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PREFACE. 



. Itim prafaHontt , «f Ubentiùt ho* ad 
JtOiUw materna producunl. % 

(Caïd* , I. 1 D. de Orig. Jurà.) 



binaison qui séduit dans la pratique , et que 
l'on envie au coupon des rentessur l'Etat ou 
au billet de banque , me parait à la fuis un 
désir irréfléchi et une utopie impossible à 
réaliser. Le régime hypothécaire restera tou- 
jours la partie la plus ardue du code civil ; 
car il remue les intérêts les plus nombreux 
et les plus graves, il met en conflit les droits 
les plus opposés et en même temps les plus 
dignes de faveur ; et le législateur manque- 
rait i sa mission si, par amour pour une 
On ne trouvera rien d'exagéré dans ces pa- simplicité systématique, il les courbait ty- 
roles, si l'on considère que c'est l'bypothè- ranniquement sous un joug absolu, plutôt 
que qui conserve aux familles le précieux que de les concilier par des tempéraraens 
patrimoine des épouses, qui protège la for- opportuns, au risque de sacrifier la sirapli- 
tune de ceux à qui leur âge ou leur incapacité cité à la justice civile. Lorsque la civilisation 

a développé chez un peuple un grand mou- 
vement de transactions et d'affaires, la lé- 
gislation est toujours assez simple quand elle 



« La matière des hypothèques , disait Réal, 
est sans contredit la plus importante de 
toutes celles qui doivent entrer dans la 
composition d'un code civil. Elle intéresse 
la fortune mobilière et immobilière de tous 
les citoyens. Elle est celle à laquelle toutes 
les transactions sociales se rattachent. Sui- 
vant la manière dont elle sera traitée, elle 
donnera la vie et le mouvement au crédit 
public et particulier, ou elle en sera le 



de surveiller leurs in- 
térêts ; qui soutient ou relève le crédit du 
particulier, qui favorise le placement des 



capitaux étrangers au commerce , qui porte est nettement formulée , quand les solennités 
le numéraire au secours de l'agriculture et H qu'elle emploie sont, quoique nombreuses, 
des spéculations civiles , et qui enfin , comme claires et commandées par l'utilité , quand 
un puissant levier, donne le mouvement aux leur établissement est mitigé dans l'applica- 
plus importantes transactions, par cela même tion par un principe large d'équité. Après 
qu'elle les environne des plus solides garan- tout, cette simplicité dans les lois, dont je 

vois quelques esprits si préoccupés, n'est 
qu'un leurre funeste, une promesse féconde 
en déceptions. Napoléon qui a imprimé sur 
le code civil les traits de cet étonnant génie 
qui brilla dans le gouvernement de l'État 
autant qu'A la tête des armées , Napoléon a 
dit, à propos du régime hypothécaire, ces 



lies. 

Cette influence journalière et immédiate 
de l'hypothèque sur la propriété et la circu- 
lation des capitaux, a souvent fait élever des 
plaintes amères sur la complication des roua- 
ges qui servent à la mettre en action. Je re- 
connaîtrai, tant qu'on voudra , que notre ré- 
gime hypothécaire estsusceptibledegrandesllmots profonds qu'il faut sans cesse rappeler 
améliorations ; mais espérer que l'on pourra | aux hommes superficiels que la difficulté ef- 
jamais y introduire cette simplicité de corn- 1 fraie , et qui ne i 
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finie de la législation que pour se dispenser 
delà méditer : « Depuis que j'entends dis- 
» cuter le code civil , je me suis souvent 



» aperçu que la trop grande simplicité dans bles : résister à ce désir de simplicité qui est 



Ainsi donc , pour raisonner sans préjugés 
sur le mérito du système hypothécaire qui 
nous régit , deux conditions sont in dis pensa - 



» la législation est l'ennemie de la propriété 

• On no peut rendre les lois extrêmement 
» simples , sans couper le nœud plutôt que 
» de le délier , et sans livrer beaucoup de 

• choses à l'incertitude de l'arbitraire 

» Que la loi soit moins simple, pourvu 
» qu'elle soit conforme aux principes de la 
« justice civile [i]. » 

Si j'avais un reproche à adresser à notre 
régime hypothécaire , ce serait bien plutôt 
d'avoir visé à une simplicité trop grandedans 



incompatible avec la matière même des hy- 
pothèques, et, de plus, accepter comme seul 
point de départ possible l'état de choses sanc- 
tionné par le codecivil. Quiconque voudrait 
enlever au législateur le l ibre emploi de for- 
mes, mémo multipliées, et subjuguer les 
transactions civiles sous le niveau d'une sim- 
plicité toujours arbitraire, méconnaîtrait les 
progrès de la science législative. Quiconque 
voudrait remonter dans le passé pour res- 
susciter les institutions surannées de notre 



l'organisation du système de l'aliénation des ancien droit hypothécaire, ne serait pas de 
droits réels, et d'avoir exposé, par une trop son temps, et faillirait aux leçons de l'expé- 
grande sobriété dans les formes , les acqué- rience. 



La question qui s'agite aujourd'hui parmi 
les jurisconsultes français et étrangers, est 
de savoir si le code civil donne aux acqué- 
reurs et aux créanciers le plus grand nombre 
de garanties désirables, ou bien s'il n'y au- 
rait pas moyen d'augmenter ces garanties, 
en élargissant le principo de la publicité, et 
en lo faisant pénétrer dans les hypothè- 
ques légales des femmes et des mineurs, et 
dans l'aliénation de tous les droits de pro- 
priété. 

C'est entrelespartisansdu statu quo cl ceux 
qui sollicitent les innovations que j'indique, 
qu'est aujourd'hui la lutte. Carjene compte 
pas cette 



reurs et les préteurs à desmecomptes désas- 
treux. Le système qui consacrait lo secret 
de l'hypothèque, et qui dispensait le créan- 
cier de l'assujettissement à la spécialité et à 
l'inscription , était, au premier coup d'œil , 
le plus simple, puisqu'il était le plus avare 
des solennités gênantes. C'est en partie sous 
re rapport qu'il fut défendu par Bigot de 
Préaineneu , dans le travail qu'il fournit au 
conseil d'État, pour repousser les innovations 
de la loi de l'an 7, et faire ressortir les avan- 
tages de l'ancienne jurisprudence. Mais qui 
pourrait nier aujourd'hui que cette simpli- 
cité ne fût la ruine du crédit et la source in- 
tarissable de longs et inextricables litiges ? 

En effet, les idées ont fait bien du chemin , | lention de reconstituer à neuf la famille , la 

propriété, le droit de succession, toutes le» 
relation» de la vie sociale , et qui a proclamé 
sur le régime hypothécaire des conceptions 
. qui peuvent marcher de pair avec ce qu'on 
trouve de plu* extraordinaire dans le corps 
de ses doctrines. Le jurisconsulte de cette 
école spéculative est Decourdemanche , qui 
dépense beaucoup d'esprit à son service. 
Après avoir fait une brochure pour améliorer 
le régime hypothécaire , Decourdemanche a 
fini par le trouver décidément mauvais, 
même avec les perfection neraens dont il avait 
cru pouvoir l'enrichir. Il pense que l'hypo- 
thèque est contraire aux principes de justice 
qui doivent régler les rapports des hommes 
entre eux ; qu'elle est attentatoire au crédit 



depuis Bigot et le petit nombre des con 
scillers d'Etat qui réchauffèrent, lors de la 
discussion du codecivil, les prédilections du 
chancelier d'Aguesscau pour l'hypothèque 
occulte. Dans un pays comme la France, où 
la publicité a pénétré partout comme base 
de la confiance des gouvernés dans les gou- 
vernails, la raison publique ne sait plus cora- 
prendrecommentla confiance entre particu- 
liers pourrait s'établir sur lo secret dans les 
affaires privées et sur les apparences souvent 
trompeuses d'un crédit qui vent échapper 
aux investigations. 



[1] Locrrf, CanKr., t. 7, p. 1 18, édit. Tarlier. 
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ment nous serions tous 
Zénon, 
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le sage de 



public et anti-productive [ij; qu'on doit 
la proscrire avec la même sévérité que le prôt 
sur gage mobilier, parce qu'elle est immo- 
rale, et qu'elle ne lient aucun compte de la 
bonne foi, etc. 11 ne traite pas avec plus de 
faveur les privilèges sur les meubles et sur 
les immeubles (lettre 7 mr ). Il en propose en II cette école. Nous ne voulons nous occuper 
conséquence l'abolition, et demande qu'on ici que des opinions éclairées par l'cxpé- 
interdise au débiteur de créer des hypotbè- rience ou susceptibles d'entrer dans le do- 
ques. Au système hypothécaire il substitue maine des faits. 



• Liber, honoratus, pulchcr, rcx dcnlque regtim 
» Prœcipuo «anus, uisi cùm pituite molesta est[£).« 

Mais laissons les I 



u ne vaste mobilisation du sol, que l'on assimi- 
lerait aux rentes sur l'Etat. La propriété, dé- 
gagée de tous les droits réels et hypothécaires, 
se transmettrait sans entraves , et par là des 
valeurs énormes seraient rendues à la circu- 
lation. Le propriétaire quiaurailbesoin d'ar- 
gent , et qui aujourd'hui n'emprunte que 
parce qu'il ne peut pas vendre d'uno manière 
opportune [x] , se déferait de son immeuble 
avec la plus grande facilité, et en trouverait 
toujours un prix avantageux. Au lieu de 
contrats d'hypothèque ou d'antichrèse , il n'y 
aurait plus que des ventes à réméré. L'em- 
prunteur passerait sous le nom du prêteur 
le nombre de pièces de terro qui serait né- 
cessaire pour garantir la somme prêtée , et il 
se ferait remettre une promesse de revente 



Et d'abord , jetons un coup d'œil sur les 
essais de systèmes hypothécaires opérés de- 
puis quelques années chez des nations voi- 
sines , qui rivalisent aveo nous de lumières 
et do civilisation. L'étude de la législation 
comparée est la meilleure manière d'appro- 
fondir les grandes questions que présente la 
science du droit. 

Deux codes hypothécaires, celuidcNaples 
et celui du Piémont , so sont attachés à re- 
produire les bases principales du code civil 
français. Au contraire, en Bavière, en Lom- 
bardie, en la Belgique, en Hollande et dans 
le canton de Genève, des voies nouvelles ont 
été ouvertes ou proposées, et notre régime y 
est tombé dans un discrédit plus ou moins 
général. Cette adoption d'une part , cette 



— — — - — — — — — - — — — — - J-» - mm- ■ — — mmm w * w • w «• Q mm »«■ w - - - — — — ' — — g- — - — - - — - - - — \ • 

pour l'époque où il rendrait la somme a van- ! repulsion do l'autre , sont des faits graves 



cée. Si le prêteur vendait à un étranger 
avant le délai convenu , la vente serait va- 
lable ; aucune clause résolutoire ne pourrait 
y porter atteinte. Mais le débiteuraurait une 
action en indemnité, et il est a croire que 



dont les causes doivent être recherchées. 

Lorsquo les royaumes deNapleset de Pié- 
mont interrogent les antiquités de leur droit, 
ils n'y, trouvent, avec les lois romaines, que 
le secret do l'hypothèque, qui a cessé d'être 



— - - — — v . . v _ j , 1 » "i — — 

cette action serait presque toujours utile , car [en harmonie avec les besoins et les idées do 

■ * mm m _ _ _ ... * • • # • m • ■ 



ceux qui prètentsont ordinairement sol vablcs. 

Par ce moyen, la législation serait simpli- 
fiée, la confiance renaîtrait, les procès et les 
frais de justice ne dévoreraient plus la sub- 
stance du pauvre citoyen , la bonne foi pré- 
siderait à toutes les affaires, et probable- 



l'époque actuelle, et qui no réveille plus, 
nulle pari, aucune sympathie [à}. Mais on 
-ait combien il est difficile do rompre d'uno 
manière complète avec le passé. Arriver tout 
d'un coup d'un système , où tous les droîls 
réels so transmettent sans publicité , à 



[1] Lettres sur la Légi.lat., let. 8, p. 18 et 19. Ces 
Lettres ont été imprimées aux frais de la société saint- 
•imonienne, et publiées dans lr Globe. 

[2] Rien n'est plua faux. Celui qui emprunte est 
toujours mû par l'espoir de retrouver plus tard le capi- 
tal prêté sam «e priser, de sa propriété, qui est la choie 
i laquelle l'homme tient le plus, et à laquelle il ne se 
décide à renoncer qu'à la dernière extrémité. En gé- 
néral , il est rare que celui qui veut vendre ses biens 
pour réaliser, ne le fasse pas avec avantage, lors- 



qu'il agit avec discernement et sans précipitation. 
[3] Horace , Épit. 1 , in /Sjs#. 

[4] Nulle part .'je vais trop loin. Car je vois, par la 
lecture des journaux , que la chambre des communes 
d'Angleterre, à la majorité de 161 voix contre 48 , m 
rejeté le bill présenté par lord Brougham pour l'enre- 
gistrement des actes relatifs aux pro| 
Itères et pour la publicité des dettes 
les propriétaires fo 
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théorie qui les soumettrait tous sans excep- 
tion à une manifestation extérieure aussi 
large que possible, serait une transition trop 
brusque et trop hasardeuse. L'esprit humain, 
au milieu même de ses goûts d'innovation , 
aime à s'arrêter de degré en degré pour de- 
mander conseil à la réflexion. Il était donc 
naturel que la première tentative faite pour 
sortir de l'hypothèque oceulte, aboutit à une 
composition entre le secret absolu et la pu- 
blicité absolue du droit hypothécaire ; et dès 
lors le code français, qui offre précisément 
l'expression de cette transaction, dut paraî- 
tre au législateur napolitain et piémontais le 
type du meilleur système. Ajoutexà cela l'ad- 
miration et quelquefois même l'engouement 
que le code civil avait excité chez l'étranger 
aussi bien qu'en France , à cause de la pré- 
cision de ses formes, de la clarté de ses dis- 
positions , et de l'avantage que présente la 



de l'ancien droit ; faites 



l'habitude, qui, pendant l'occupation fran- 
çaise , avait popularisé le système hypothé- 
caire du code civil , et avait attesté sa supé- 
riorité sur le régime fécond en déception 



législateur napolitain et piémontais , de 
n'avoir pas rétrogradé jusqu'à l'hypothèque 
occulte , qui semblait plus en harmonie 
avec les principes du gouvernement. 

Les légères modifications dont j'ai parlé, 
pouvant servir au perfectionnement de quel- 
ques parties de notre code, ou tout au moins 
à mettre en lumière les élémens d'une con- 
troverse toujours utile, je ferai connaître 
rapidement ici celles qui ont le plus d'im- 
portance. 

Tout en disposant que le défaut d'inscrip- 
tion ne peut être opposé à la femme ou au 
mineur, le code napolitain a cru devoir met- 
tre en mouvement un plus grand nombre 
d'agens qne le code français, pour procurer 
l'inscription des hypothèques légales. Il or- 
donne aux notaires qui reçoivent des actes 
de constitution de dot , de prend ro inscrip- 
tion pour la femme , à peine de destitution 
au chaos II et de dommages et intérêts [3]. De plus , le 
la part de juge de paix et son greffier ne doivent pas 



délivrer des expéditions de délibérations du 
conseil de famille sur la tutelle, si on ne leur 
justifie de l'inscription prise sur les biens du 
tuteur. (Art. 2027, 2020, 20S1.) 



qui l'avait précédé; alors on s'expliquera Lorsque le mariage est dissous, ou que la 
facilement pourquoi la révision du code I minorité a cessé, le même code veut que la 
français, ordonnée en 1815 par le roi de 
Naples, terminée en 1810 [1], n'amena dans 
la matière des hypothèques que des modifi- 
cations secondaires, qui ne touchent en rien 
aux idées mères du système ; et pourquoi 
aussi l'édit piémontais du 16 juillet 18Î2, 
qui établit la publicité et la spécialité, à 
partir du 1" janvier 1823, est à' peu près 
taillé sur le modèle du code civil [2]. Dans 
un 11 10 ru eut où les dynasties anciennes avaient 
repris leur place, où les conquêtes de Napo- 
léon n'existaient plus qu'en souvenir , et où 
il se faisait une sorte de réaction contre la 
domination de la France, ce fut une œuvre 
de sagesse , et dont il faut savoir gré au 



veuve et le mineur prennent inscription 
dans le délai d'un an, à compter de la disso- 
lution du mariage ou de la majorité. ( Art. 
2032, 2033.) Cette disposition réalise un 
vœu émis par M. Grenier , pour améliorer 
le système du code civil [«J. 

Suivant l'art. 2014 du code napolitain, les 
contrats passés en pays étranger ne sont pas 
dépourvus de tout effet hypothécaire. Seu- 
lement , les tribunaux napolitains doivent 
en prendre connaissance et en ordonner 
l'inscription, s'il y a lieu (t). Cette dispo- 
sition me parait beaucoup plus juste que 
celle de notre article 2128, qui rend abso- 
lument inefficace lastipulationd'hypothèque 



[1] Voyei dans la Thémis , t. 2, p. 13, un article de 
M. Romanatsi, napolitain. Le code révisé fut déclaré* 
exécutoire à partir du 1" septembre 1819. 



12] Voyes l'analyse do cet édition dani la Thcmi», bunnl cittie delta protineia o delta t 
t. 5. p. 220, article àm Jourdan. publiée ministère , ton «enleiuo ne 

[3]ThémU,t.5,p.235. Il tiêcritione. 



[5] / contraUi falti in paeee etraniero, eeeondo te 
letjgi tUl luoqo, put sono produire ipaleca eopra i béni 
eëiëtenti net regno, altoreki fattone F etame dal #r$- 

ealle , inteee il 
eorà 



[4] Grenier, 1. 1, édit. Tarlier. 
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, contenue dans un contrat | teur piémontais «oient exactes , on pourra- 

cependant «e convaincre, par ce que nous 
avons dit sur ce point (n d 717), qu'il est loin 
d'avoir aperçu et embrassé toutes les diffi- 
cultés qu'il voulait prévenir. 

Telles sont à peu près les innovations que 
l'on remarque dans les deux codes imités du 
système français. Du reste, rien n'est change 
à la théorie du code civil sur la transmission 
du droit de propriété à l'égard des tiers : 
dans le concours de deux ventes faites par le 
même propriétaire, la préférence appartient 
au premier acquéreur, quand même le se- 
cond aurait été plus diligent pour transcrire 
(cod. Napol. art. 2081). 

Des tentatives plus hardies se rencontrent 
dans le code hypothécaire bavarois , dans la 
législation que l'Autriche a donnée au Mila- 
nais sur les hypothèques , dans les projets de 
code génevois et belge, ainsi que dans la loi 
hollandaise du 26 avril 1884. 

Le code bavarois et l'édit milanais n'ont 
reculé devant aucune formalité ni devant au- 
cune considération , afin d'assurer sur des 
bases solides le crédit entre particuliers. 
Tous les droits réels , qui pèsent sur le gage 
immobilier donné au préteur ou sur la pro- 
priété vendue à l'acquéreur, doivent être 
mis au grand jour. On a voulu que le créan- 
cier fût complètement sûr que son hypothè- 
que ne pourrait le trahir ; on a voulu que 
l'acheteur ne pût sous aucun prétexte redou- 
ter des évictions inattendues. Pour arriver à 
ce résultat, il a été décrété que, lorsque le 
propriétaire aliénerait sa chose à deux pro- 
priétaires différens, la propriété serait accor- 
dée à l'acquéreur le premier inscrit, quelle 
que fût d'ailleurs la date du titre [i]. 

Tout individu qui prétend exercer, sur 



en pays étranger. On verra ( n° 511 ) 
les motifs de la préférence que j'accorde, à 
cet égard, au code napolitain. 

Quant au législateur piémontais, il est 
entré moins vivement que le code des Deux- 
Siciles dans l'imitation du code français. On 
y sent , de temps en temps , une tendance à 
se rapprocher du droit romain ; c'est ce que 
l'on aperçoit dans la dispense indéfinie d'ins- 
cription accordée au fisc , au vendeur , au 
copartageant, à la femme mariée, aux enfans, 
sur les biens du père administrateur. 

Les privilèges y sont multipliés bien au 
delà des bornes tracées par notre code , et 
ils ont effet du jour . de leur date , pourvu 
qu'ils soient inscrits dans les trois mois. 

Pour mieux assurer l'inscription de l'hy- 
pothèque légale de la femme, on exige, de 
même que dans le code napolitain, que le 
notaire prenne inscription; et comme il pour' 
rait ignorer la situation des biens , on or- 
donne qu'elle sera signalée au notaire par le 
mari , qui , pour le dire en passant , est un 
assez mauvais indicateur des renseignemens 
qu'on recherche , puisqu'il a intérêt à les 
dissimuler, et à rendre illusoire la sollicitude 
de la loi. 

Ce qu'il y a de singulier dans un code 
pour lequel l'adoption du système de la pu- 
blicité semble avoir été un sacrifice, c'est 
que l'hypothèque légale du mineur est sou- 
mise à l'inscription. 

Le montant de la surenchère est fixé au 



Le renouvellement des inscriptions n'est 
plus nécessaire, lorsque l'immeuble hypo- 
théqué a été vendu judiciairement avant la 
péremption de l'inscription; lorsque, par 



l'expiration du délai accordé aux créanciers un immeuble possédé par un tiers, un droit 
pour demander une nouvelle vente, le prix réel , soit à titre de servitude [2], de clause 



de l'immeuble se trouve définitivement fixé; 
ou lorsqu'il s'est introduit une instance géné- 
rale de discussion. On a voulu trancher lé- 
gislativeraent des questions qui , chez nous , 
sont dans le domaine de l'interprétation. 
Quoique les solutions données par le législa- 



tif 432, 430, édit. miUn.it. 



résolutoire, de possession, de bail, d'usu- 
fruit, d'antichrèse , de droit de retour ou de 
rachat, de disposition à charge de rendre ou 
fidéicommis, soit à titre d'hypothèque con- 
ventionnelle ou légale, doit justifier d'une 
inscription existante au moment de l'aliéna- 



(2] Dans le code bavarois , la servitude c»t 
I de l'inscription (TUcœu, t. 6, p. 197 ). 
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lion faite au tiers détenteur [i], A défaut de | 
quoi , il est déchu de tout droit de suite, et 
il n'a qu'une simple créance contre celui avec 
qui il a contracte. 



L'inscription est nécessaire, soit que le de rachat. 



1° La désignation du possesseur. 
2° L'indication de son titre et les restric- 
tions qui le limitent ou peuvent le faire ré- 
soudre , telles que réserve d'alimens, faculté 



droit de propriété intégral ou partiel ait été 
transmis par actes entre vifs, soit qu'il ait 
été transmis par succession ou testament. 

Nul ne peut perdre sa propriété, sans 
l'inscription du titre de 



Pour mieux garantir encore les tiers dé- il contracte. 



Cette deuxième colonne indique l'état de 
l'immeuble dans ses rapports avec son pos- 
sesseur actuel , et par elle, le créancier ou 
l'acheteur aperçoit d'un coup d'oeil les chan- 
ces d'éviction qui pèsent sur celui avec qui 



tenteurs contre les résolutions pour surve- 
nance d'enfans, ou contre les actions en 
nullité ou en rescision, la loi veut d'une part 
que le donateur n'ait contre le donataire 
qu'une action personnelle ; de l'autre que les 
actions en nullité ou en rescision soient sou- 
mises à une prescription très-courte. 

Lorsqu'il s'agit d'un droit litigieux, le pré- 
tendant-droit peut prendre une inscription 
provisoire appelée prinotation; et si sa pré- 
tention se vériGe, cette prénotation devient 
inscription définitive avec effet rétroactif au 
jour de sa date [2]. 

Les cessions d'hypothèque sont également 
assujetties à l'inscription, en sorte que les 
cessionnaires ne courent pas le risque d'être 
trompe* par des transports antérieurs qu'ils 
ignoraient 



La troisième colonne contient : 
1° Les hypothèques dont la chose est gre- 
vée. 

2° Les cessions d'hypothèque, qui font 
apercevoir le mouvement de la créance hy- 
pothécaire. 

8° Les radiations d'hypothèque. 

L'inscription hypothécaire s'effectue en 
indiquant : 

Le montant de la créanco , mémo indéter- 



La nature et la date du titre ; 
Le taux de l'intérêt; 
Le créancier ; 

Les changeinens survenus dans la créance 
par paiement partiel ou intégral ; 

Les changemens survenus dans la per- 
sonne du créancier [3]. 



La tenue des écritures est combinée de la Deux tables indiquent, l'une le nom de» 
manière suivante. propriétés inscrites , l'autre celui des pro- 

Uno première colonne contient : priétaires. 

1° La désignation individuelle delà pro- Par cet aperçu des principes fondaraen- 
V^iété. t anx j es CO( j cs bavarois et milanais, on voit 

De plus son estimation. | que le législateur a laissé bien loin derrière 



L'estimation sert de boussole au prêteur, 
qui peut calculer avec son secours si les 
charges qui grèvent l'immeuble lui permet- 
tront de rentrer dans ses fonds. 

2° Les droits réels, tels que dîmes, droits 
seigneuriaux, servitudes, etc., dont la pro- 
priété est grevée. 

Les préuotations. 

Cette subdivision de la première colonne 
détermine l'état de l'immeuble à l'égard des 
tiers. 

La deuxième colonne contient : 



[ t i £ 445 , édit. milanais. Code bavarois conforme. 
|2] Code bavarois , Tbcmii , t. 6, p. 19U. 



lui non-seulement le code civil français, mais 
encoro la loi de brumaire an 7, que ce même 
code avait cependant trouvée trop prodigue 
de publicité, soit en ce qui concerne la trans- 
mission de la propriété, soit en ce qui con- 
cerne les hypothèques légales. 

Un respect si exclusif pour la publicité la 
plus absolue, une application si vive et si 
énergique d'un principe dont nos législateurs 
n'ont jamais voulu user que partiellement, 
ne sauraient s'expliquer par leseul amour de 
la logique. Si celui qui donne des lois à un 



[3] Code bavarois. Tuerais, t. 6, p. 196 et suiv. 
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peuple n'était qne logicien , il aurait bientôt II d'nbonl dans toute la Franco avec des modi- 
fait le désespoir de ses sujets, et les hommes 1 
qui onl formulé le code bavarois [i] et l'édit 
milanais avaient assez de lumières pour sa- 



fications diverses, restreints ensuite à cer- 
taines provinces connues sous le nom de pays 



voir que la meilleure législation n'est pas I 
celle qui est la plus fidèle aux règles inflexi- | 
bles du syllogisme, mais celle qui s'adapte 
le mieux aux mœurs d'une nation. C'est , en 
effet, dans les vieux usages de l'Allemagne 
qu'il faut chercher la source du système dont 
nous venons d'esquisser les traits principaux. 
Elle est là tout entière, et non dans des 

théories imaginées dans le cabinet, et dé- I droit de propriété, partiel ou intégral, n'a 



de nantissement , et toujours maintenus dans 
la Belgique et l'Allemagne, où les formes 
féodales se sont perpétuées avec plus de té- 
nacité que partout ailleurs. Sans doute les 
progrès de la civilisation ont modifié ces 
formes. Ce qui n'était qu'une procédure réel- 
lement en action s'est converti en une pro- 
cédure écrite; mais le sens en est resté le 
même; et pour ces peuples, l'aliénation du 



duites, la dialectique à la main, sans tenir 
compte de l'état des peuples. 

Lorsqu'une nation en est encore à son 
époque féodale [a], et que l'idée abstraite de 
morale et d'équité n'a pas encore pénétré 
dans les profondeurs de la société, le légis- 
lateur est obligé de frapper les sens grossiers 
do l'homme par des rites symboliques et des 
formes palpables , qui gravent dans sa pen- 
sée les actes de la vie civile , qui lui en rap- 
pellent l'importance, qui l'enchaînent aux 
obligations qui en découlent. Le droit n'est 
alors qu'une sôrle de drame, où chaque 
contrat s'exprime par des solennités mimi- 
ques, des emblèmes , des paroles sacramen- 
telles, etc., etc. De là, les formalités de 
l'hommage lige et simple, la procédure si 
minutieuse des épreuves , l'offre d'un gazon 
ou d'un fétu pour signifier et opérer la tra- 
dition d'un immeuble, et tant d'autres céré- 
monies semblables, dont le droit était sur- 
chargé au moyen âge. Dans l'opinion de cette 
époque, on ne pouvait concevoir l'aliénation 
d'un droit par la seule volonté des parties , 
et sans le secours d'un acte exprimant, par 
un fait extérieur et allégorique, que l'an- 
cien propriétaire se dépouillait, et que l'ac- 
quéreur était investi à sa place [»]. 



jamais pu se détacher de la nécessité d'une 
tradition imitative, à défaut de tradition ma- 
nuelle, et d'une manifestation solennelle et 
éclatante. 

On conçoit , maintenant , comment le ré- 
gime hypothécaire adopté par le code bava- 
rois a pu facilement s'implanter , sur un 
terrain de longuemain préparé, par l'emploi 
des formes nationales nécessaires pour la 
transmission du droit do propriété. Depuis 
le milieu du siècle dernier, ce régime hypo- 
thécaire est en plein usage dans la Prusse et 
dans l'Autriche, et il ne parait pas qu'il ait 
éprouvé d'entraves dans sa mise à exécu- 
tion [4]. Là d'ailleurs, comme en Bavière, la 
tenue des registres des droits réels est sin- 
gulièrement simplifiée par l'existence de 
grands domaines, par l'immobilité dont plu- 
sieurs sont frappes à raison de substitutions 
fidéicommissaires, par une législation sur les 
successions qui ne tend pas, comme en Fran- 
ce, à diviser indéfiniment la propriété [5]. 
La popularité dont ce système hypothécaire 
jouit en Autriche, dit suffisamment pourquoi 
l'empereur a voulu l'introduire dans ses États 
du Milanais. 

Bigot a cherché à flétrir ces usages de 
l'Allemagne et de la Belgique , en les repré- 



C'est dans ces antiquités du droit féodal sentant comme le résultat de l'oppression 
qu'est l'origine du nantissement, du vest et des seigneurs féodaux, qui, afin de multi- 
dévest, des œuvres do loi, etc., pratiqués plier leurs droits de mutations, ont assimilé 



er, 



[1] Le code bavarois a été rédigé par H 
savant jurisconsulte. Thétnit, t. 6, p. 193. 

[21 Sur le caractère de» époquet féodales ou aristo- 
cra tique», voyei l'admirable ouvrage deVico, inlitulé 
Scienut nuova (Science nouvelle), cl traduit par H. li- 



[3] Vico a mis dan* tout leur jour ces vérités si im- 
portantes dans l'histoire du droit. 

4] Rapport de M. Girod sur le projet de code géne- 
to a. Thcmis, t. 9, p. 19. 

OJ Jourdan, Thémis, t. 6, p, 202. 
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la constitution d'hypothèque a une aliénation 
effective , et ont entravé les transmissions de 
la propriété par mille formalités, pour qu'au- 



le* droits réels, les prénotations, la publi- 
cité des cessions d'hypothèques passent dans 
le projet de loi, précédées d'un commentaire 



cune n'échappât à leur avide surveillance lumineux pour en faire sentir les avantages; 
Mais c'est fausser entièrement la vérité de enGn les objections tirées de la grandeur de 
l'histoire. Que les financiers de la féodalité ces innovations, de l'« 



aient profité dans leur propre intérêt de cou- 
tumes qui facilitaient la perception de cer- 
tains impôts; qu'ils aient même régularisé 
ces coutumes dans un but d'investigation pu- 
rement fiscale , c'est ce que je m'empresse de 
reconnaître. Mais il n'en est pas moins vrai, 
qu'en elles-mêmes , ces coutumes sont indé- 
pendantes de leurs inventions , et que leur 
racine se trouve dans l'intimité même des 
mœurs du moyen âge [a]. 

Ce régime hypothécaire , si heureusement 
pratiqué en Allemagne , une commission lé- 
gislative l'a proposé , le 21 décembre (827, 
à l'adoption du conseil représentatif du can- 
ton de Genève [3]. Le projet de loi a été ré- 
digé en grande partie par Bellot , conserva- 
teur des hypothèques depuis quinze ans. 
Le rapport habilement travaillé , ouvrage de 
M. Girod , contient la critique la plus com- 
plète et la plus spécieuse du droit hypothé- 
caire que le code civil a établi à Genève 
lorsque ce pays faisait partie de la France. 
M. Girod lui reproche de s'être placé en ar- 
rière de ce que la loi du 11 brumaire an 7 
avait ordonné; d'avoir permis aux hypothè- 
ques légales des femmes et des mineurs de 
ne pas se promulguer ; d'avoir entièrement 
négligé les moyens de constater que l'im- 
meuble , objet du contrat et de la garantie , 
appartient à l'individu qui se représente 
comme propriétaire , etc. ; les dispositions 
que nous avons vues dans le code bavarois 
et dans l'édit milanais sont proposées comme 
infiniment préférables ; l'inscription de tous 



[ I ] Locré, Confér., t. 7, p. 80 et suiv. édition Tarlicr. 

1*2] Je trouve la confirmation de ces idées dam un 
petit écrit de H. Cooper, qui traite des formalités 
extrinsèques des actes translatifs de propriété (Lon- 
dres, 1831). Ce savant jurisconsulte anglais reconnaît 
quo les transcriptions et registrations en usage chci 
les peuples du Nord n'ont pas été introduites originai- 
rement par une pensée de crédit public , mais bien 
comme moyen plus prompt et plus facile dc rempla- 
cer l'ancienne tradition (p. 56, 57). 

OiThémi», t. 9, p. 1 et suiv. 



gistres , de l'immense responsabilité imposée 
au conservateur , sont réfutées avec soin, et 
donnent lieu à deux mesures imposantes : 
la première, c'est que les inscriptions seront 



inutilement les écritures; la se- 
conde , c'est la création d'une caisse d'in- 
demnité où se puiseront les sommes dues 
pour vices dans la tenue des registres, et qui 
sera dotée du dixième de ce que l'État aura 
reçu pour droits perçus par le conserva- 
teur [«]. Je dois faire observer, au surplus , 
que ces projets de réforme en sont , à l'heure 
qu'il est , au point où le rapport de M. Girod 
les a laissés. 

Le projet du code belge contient des in- 
novations moins larges, mais cependant pro- 
fondes. Ce projet, présenté en 1824 aux 
états généraux , devait se coordonner avec 
un projet de code civil , dont l'une des bases 
était que la propriété des immeubles ne pour- 
rait être transférée que par la transcrip- 
tion M. Or, pour peu qu'on ait étudié l'his- 
toire du droit, on sait combien de facilités 
offraient les anciens usages belges pour sou- 
mettre à un témoignage public les muta- 
tions de droits réels ! ! Quant aux hypothè- 
ques considérées isolément, le législateur 
semble avoir [i] fait tous ses efforts pour 
rompre les habitudes que la longue exi- 
stence de notre code avait fait germer en 
Belgique. Il propose d'abolir les hypothè- 
ques légales du trésor, des mineurs et des 
femmes , et de n'admettre ces hypothèqt 



[4] Cet intéressant rapport se trouve dan* la Tbé- 

inis, t. 9, p. 1 et suiv. 

[5] V. la Revu» étrangère, t. 1, p. 102 et suiv., et 
surtout p. 641. Nous ne saurions trop recommander 
au public studieui cet intéressant recueil publié par 
M. Foelii. 

[6] V. l'analyse que Jonrdan a faite de oq projet dans 
la Thémis , t. 7, p. 53 et saiv. Ce jurisconsulte a cru 
à tort que, dans lu nouveau système proposé, l'aliéna- 
tion de la propriété devait rester sous l'empire des 

dispositions de notre code civil. 



«■ 
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qu'autant qu'elles seraient conventionnelles | arec plus de 
et spéciales. Il entre par là dans le vieux sys- 1 de son 
tènie attesté par Voët [1], et qui n'accordait 
à la femme nue mu' hypothèque légale [2]. 
Il proscrit l'hypothèque judiciaire et l'hy- 
pothèque générale. Il veut que toute hypo- 
thèque soit contractuelle, spéciale et publi- 
que. Quant aux privilèges, ils doivent cesser 
d'attribuer un jus in re; ils n'ont plus de 
droit de suite, etn'ont d'effet qu'entre créan- 
ciers d'un débiteur commun. Les créanciers 
privilégiés ne sont préférables qu'aux chi- 
rographaires, mais ils sont primés par les 
créanciers hypothécaires. C'est la résurrec- 
tion de la théorie du droit romain [s], que 
le droit français avait depuis bien longtemps 
renversée. Or, on sait qu'avant la révolution 
qui a rompu les liens de la Belgique et de 
la Hollande, le gouvernement du roi Guil- 
laume était loin de venir chercher en France 
des autorités, et qu'il se laissait diriger par 
cette pensée « qu'il fallait autant que possi- 
> ble des codes qui éloignassent les Belges 
» des institutions françaises [4]. » 

Aussi, l'un des premiers actes du gouver- 
nement provisoire établi en Belgique lors 
de la révolution de 1830, a-t-il été de rap- 
porter les projets de code préparés par les 
ministres du monarque hollandais; et la ré- 
vision du système hypothécaire, qu'ils avaient 
méditée, a été englobée dans cette proscrip- 
tion. La Belgique reste donc soumise au ré- 
gime hypothécaire du code civil. Je n'y con- 
nais qu'une seule modification, résultant! 
dune loi du 22 décembre 1828, qui a sta- 
tué «qu'à partir du 1" janvier 1829, il n'y 
» aurait plus lieu au renouvellement décen- 
n nal des inscriptions , portées sur les régis. 
» très hypothécaires, en vertu do la législa- 
» tion eu vigueur. » 



rivale. Le gouvernement 



vient d'y faire adopter, en 1834, les] 
hypothécaire dont j'ai esquissé tout à l'heure 
les traits principaux [s]. La propriété ne s'y 
transmet donc désormais que par le secours 
de la -transcription. La loi ne reconnaît plus 
d'hypothèques légales, judiciaires et géné- 
rales. Les privilèges sont primés par l'hypo- 
thèque , et n'ont pas de droit de suite. Le 
privilège du vendeuret du cuparlageantsont 
abolis. Une inscription ne peut être déclarée 
nulle qu'autant qu'elle ne fait pas connaître 
suffisammentle créancier, le débiteur, la dette 
ou le bien grevé (art. 120-4) [•]. L'inscription 
conserve l'hypothèque sans renouvellement 
(art. 1265). Le délaissement est supprimé. Le 
modede pu rgementest soumis à des inod ifica> 
lions graves qui ne mesemblent pas toujours 
heureuses; par exemple, la surenchère n'est 
pas autorisée, et les créanciers restent à peu 
près désarmés contro les simulations de prix 
si fréquentes dans nos mœurs* 

Toutes ces réformes, réalisées ou proje- 
tées en pays étranger, avec plus ou moins 
d'étendue, doivent avoir pour nous une im- 
portance d'autant plus grande , qu'il existe 
en France une opinion sinon générale , du 
moins très-imposante , qui tient en grande 
méfiance le système hypothécaire qui nous 
régit. Après l'enthousiasme que le code civil 
excitaà sa naissance, sont venues la réflexion 
qui a refroidi bien des admirateurs , et la 
pratique qui a fait naître plus d'un mé- 
compte. La critique aélevésa voix; et quand 
elle a eu pour organes des hommes tels que 
l'infortuné Jourdan, ravi trop tôt à la science 
du droit qu'il éclairait de la vive lumière de 
ses aperçus historiques et philosophiques , 
elle a parlé un langage véhément, incisif. 



Mais les tentatives d'innovation qui avaient je dirai presque accusateur. Le travail hypo- 
trouvé la Belgique rebelle, ont été conduites I ihécaire du législateur de 180.1 a été immolé 



[ l] Lit». 20, t. 2, n* 20. V. imfra, n« 417, noU. 

[2j Jourdan dit qu'il ne peut detincr les motifs de 
cette inmnation du projet du code belge, et il se livre 
à des conjectures asset éloignées, p. 56, 37. 11 me sem- 
ble que les antiquités du droit hollandais expliquent 
clairement cette privation de l'hypothèque légale. 

[Sj/auVe,.- 18, 19,20. 

14] Thëmis, t. 1 , p. 90, article sur les codes nou- 



veaux qui sa préparent en Europe. Voyet i 
ouvrage , t. 3, p. 188, un pa&sage de l'exposé des prin- 
cipes qui ont dirigé le législateur belge dans la refonte 
du code français. 

[5] ?. la loi tout entière dans la Revut étrangère , 

t. 1 , p. 640 et luiv. 

16) V. mou corn, de l'art. 2146 , et ma critique de la 
la cour de. 



Digitized by Go 



10 



PRÉFACE. 



sans pitié aux conceptions plus avancées de 
nos voisins d'Allemagne ; l'œuvre de Napo- 
léon, de Portalis et de Treilhard a été stig- 
matisée , comme chaos d'èlétnens hétérogènes, 
de dispositions inexplicables , a" antinomies in- 
solubles, ne produisant que tourment pour les 
interprète» et procès pour les justiciables [i]. 
Puis, est entré dans la lice un homme que 
la France pleure encore, CasimirPérier, qui 
voulut l'ordre avec la fermeté d'un grand ca- 
ractère, et le progrès avec la maturité d'un 
génie sage et prudent. Notre système hypo- 
thécaire lui avait paru tellement vicieux, 
qu'en 1827 il ouvrit spontanément un con- 
cours, pour indiquer les améliorations qui 
pouvaient lui rendre la confiance publique, 
et il créa un prix de 3000 francs pour l'au- 
teur du mémoire qui aurait le mieux atteint 
ce but. « Depuis longtemps (écrivait-il aux uns de ses 



» journaux le 5 février 1829) , tous ceux 
» qui s'intéressent à la prospérité sociale , 
» s'affligent d'en voir le développement on - 
> travé pas les vicbs db kotbb système Rm> 
» TBKCAtsK , dont les principaux effets sont 



• ministratives concernant le prêt hypothé- 
» caire. 

» 2° Quels sont les obstacles qui s'opposent 

• à la direction des capitaux vers cette na- 
» ture d'emploi ? 

» $° Quelles seraient enfin les meilleures 
» dispositions à établirpour former surcette 
» partie le projet de législation le plus com- 
» jdet et le plus en harmonie avec les be- 
» soins du fisc, ceux des emprunteurs, et les 
» garanties qu'ont droit d'exiger les prè- 
» teurs, etc.? » 

Une législation sur laquelle pèse une im- 
probation venue de si haut, et si solennelle- 
ment manifestée, ne saurait être absoute, ni 
par le grand nom de ses auteurs , ni par les 
imitations qu'elle a produites au dehors, ni 
par les apologies incomplètes de quelques- 

[x]. Le gant lui a été 



jeté; il faut qu'elle le relève, et qu'elle 
vienne rendre compte des principes qu'elle a 
préférés , et des motifs de son option. Cepen- 
dant jusqu'à ce jour la critiquea parlé seule , 
et la défense est restée muette. Est-ce donc 



d'éloigner les capitaux des prêts sur im- à dire que la cause est définitivement per- 
meubles , et de maintenir la disproportion | due ? 



Pour moi , je ne veux me constituer ni le 
défenseur absolu, ni l'adversaire exclusif du 
régime hypothécaire, objet de tant d'atta- 
ques. De grands défauts existent dans le 



» considérable et fâcheuse qui existe entre 
» l'intérêt dans lesempruntssurla propriété, 
» et celui que présentent les autres opéra- 

• lions de même nature. Le commerce etl'a- 

» gricultureréclainentégalement,danscette| code; des lacunes fâcheuses s'y font renia r- 
» partie de notre législation , des améliora H quer. Mais, à tout prendre , ses vices ne sont 
» lions qui permettent d'étendre le crédit pas tous aussi énormes, ils ne sont pas aussi 
m dont l'un et l'autre éprouvent un si grand nombreux que le pensent ceux qui lui repro- 

■ besoin , en l'assurant sur la base à la fois 
> la plus large et la plus solide, sur la va- 
» leur immense de notre sol. 

» Frappé de ce fâcheux état de choses, et 
» désirant contribuer à en avancer le terme, 
» j'ai proposé, il y a deux ans, les questions 
» suivantes, en créant un prix de 3000 

• francs pour l'auteur du mémoire qui se- 

■ rait reconnu les avoir le mieux réso- 

■ lues. 

» 1* Quels sont en France les vices et les 
» lacunes des dispositions législatives et ad- 



chent de nuire au crédit , dont devrait jouir 
la propriété foncière. Peut-être que, sous ce 
dernier rapport, on ne fait pas assez d'atten- 
tion qu'on veut rendre le régime hypothé- 
caire responsable d'un état de choses qui 
lient , en partie , à la nature même de la 
propriété. 

Quelque simplo qu'on suppose la saisie 
immobilière, qui est la sanction de l'hypo- 
thèque, il faudra toujours des formalités 
assez lentes et même assez dispendieuses 
pour arriver à l'expropriation. Le crédit 



[11 Thém.s , t. 5 , p. 228 , 229 , Voir aussi , p. 481 , 
et I. 6, p. 193. 

I2j l)is*crt. sur le régime des hypothèques , par || lions. 



M. Ucrincquin (Tliécnis, t. 4, p. 352 et suit.). Ce célè- 
bre avoent est loin d'avoir 



abordé toutes les objee- 



uigi 



ea 



by Google 



PREFACE. 



11 



n'est pas le seul qui ait droit à des garanties. 
La propriété n'est pas moins fondée à en ré- 
clamer ; car elle est le plus précieux de ces 
biens inestimables, pour lesquels l'homme 
demandeà la société toute sa sollicitude. Or, 
pour que la propriété soit efficacement ga- 
rantie , il est indispensable que le débiteur , 
qui l'a offerte comme sûreté, trouve , dans 
des formalités prudentes, la certitudaque ses 
créanciers n'abuseront pas de sa position, ne 
s'enrichiront pas injustcmcntàses dépensât 
feront vendre son immeuble à sa vraie va- 
leur. H faut , de plus , des précautions pour 
que la brusquerie des préteurs ne trouble 
pas violemment la possession des tiers déten- 



prunlé et que le fardeau des intérêts les a 
mis dans l'impossibilité de restituer la somme, 
beaucoup préfèrent se laisser arracher le pa- 
trimoine qui leur est cher , que de s'en sépa- 
rer par un sacrifice volontaire. C'est là un 
résultat de cet amour du sol , qui s'exalte si 
facilement jusqu'à l'exagération la plus mal 
entendue, tant il a de profondes racinesdans 
le cœur de l'homme. 

Placez au contraire le prêteur eu présence 
d'un commerçant en possession de tout son 
crédit. Quelle immense différence! Il n'en est 
pas ici comme du propriétaire inconnu qui , 
ses titres en main , est obligé de solliciter le 
secours du capitaliste. Le négociant accrédité 



leurs, et consente à entrer avec eux en n'a pas besoin d'aller au-devant des écus ; ce 
compte de leurs améliorations. Enfin , les sont eux qui viennent le trouver. Son crédit 
créanciers eux-mêmes doivent être rassurés vaut un titre authentique, son renom égale 



contre la crainte que l'un d'entre eux ne 
s'empare, sans droit, du gage commun. 
Tous ces intérêts compliqués et divers ne 
sauraient être pris en considération, sans 
relarder la rapidité des poursuites , et par 
conséquent le paiement de ce qui est du. 

Il suit de là qu'un inconvénient grave, et 
découlant nécessairement de la nature même 
de la propriété , sera toujours 



prêt hypothécaire. C'est que le prêteur ne 
peut espérer une prompte rentrée dans son 
capital, si à l'échéance le débiteur ne paie 
pas volontairement ; et cet inconvénient se 
présente d'uutant plus fréquemment , qu'eu 
général ceux qui empruntent sur hypothè- 
que manquent de crédit personnel, qu'on 
prête plutôt au sol qu'à eux-mêmes , et 
qu'une dette contractée par un propriétaire 
foncier en amenant ordinairement une autre , 
l'expropriation forcée est le termeoù aboutit 
son dérangement. Je ne dis pas que ce ré- 
sultat soit sans exception. Je suis loin de pré- 
tendre qu'il n'y ait aucun prêt hypothécaire 
qui ne soit fondé sur le désordre des affaires 
de l'emprunteur ; je reconnais mémo que 
beaucoup d'emprunts sur gage immobilier 



toutes les garanties. Quiconque a un excé- 
dant sur ses revenus, ou un capital dispoui- 
ble, s'empresse de le déposer chex lui, eu 
se contentant du modique intérêt qu'il lui 
plaît de fixer. Car c'est lui qui dicte la loi, et 
nou lui qui la reçoit; le préteur se croit 
même heureux qu'il accepte ses fonds , dont 
peut-être il ne saurait que faire , et il trouve 
nul une compensation suffisante de la diminution 



du taux des intérêt» dans la certitude d'être 
remboursé sans frais et sans longueur , sou- 
vent à sa simple réquisition. Tels sont les 
avantages de prêter à la personne plutôt qu'a 
la chose, au crédit plutôt qu'à la propriété. 
Le vrai crédit personnel est toujours prêt à 
rendre, la propriété toujours disposée à dif- 
férer. Le crédit offre sûreté et promptitude , 
In propriété fuit acheter la sûreté par de longs 
délais. La condition du crédit personnel est 
donc de l'emporter sur la propriété. Vouloir 
changer cela, c'est vouloirchanger la nature 
des choses. 

Nais cette supériorité du r édtt sur le 
gage immobilier apparaît en caractères bien 
plus éclatans, quand c'est l'État qui em- 
prunte, et que la sûreté du grand-livre de 
sont contractés par des pères de famille pot-fl la dette publique est protégée par l'ordre in- 
sesseurs d'un actif solide. Mais j'ai voulu téricur, par la paix du dehors, et la fixité de la 
faire allusion à l'étal de choses malheureuse- constitution. De tous les placement, de fonds, 
ment signalé par le plus d'exemples. Presque ceux qui offrent le plus de commodité , de 
toujours les propriétaires aiment mieux em- sûreté et d'avantages, sont alors lesachals de 
prunier que vendre ; et quand ils ont em- rente» sur l'Élat. La facilité des transfert», la 
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puissance de l'amortissement, les chances 
d'élévation du capital, alors que l'avenir est 
exempt d'inquiétudes, le paiement régulier 
des intérêts dans les localités les plus recu- 
lées, tout concourt à faire affluer les capi- 
taux dans cette direction , et à ralentir les 
prêts sur hypothèque. Épuisez les combinai- 
sons les plus ingénieuses de la législation , et 
vous ne pourrez faire qu'un simple proprié- 
taire soit aussi solvable que l'Etat placé dans 
une situation paisible; que le crédit d'un 
seul vaille le crédit de tous. Il faut donc ac- 
cepter cet état de choses , ou bien se créer 
des chimères. 

L'époque à laquelle Casimir Périer faisait 
appel au \ jurisconsultes réformateurs, était 
celle d'une Gèvreindustrielleinouie dans nos 
annales, et d'une confiance illimitée dans 
les fonds publics. La paix ouvrait au com- 
merce de vastes débouchés; l'activité fran- 
çaise se portait avec une ardeur impétueuse 
sur tous les genres de spéculation ; la bourse , 
s'appuyant sur la situation florissante du 
paya, et sur la conOance qu'inspirait l'ave- 
nir , attirait à elle une masse énorme de ca- 
pitaux, les ans pour se caser paisiblement, 
les autres pour courir les chances de l'agio- 
tage. N'est-ce pas une conséquence même de 
cet état prospère, que les prêts sur hypothè 
ques fussent sacrifiés, dans quelques villes de 
grand commerce , à des placemens qui sou- 
riaient davantage à la tendance des esprits et 
aux besoins de lasociété? Je suis peut-être dans 
l'erreur ; mais je m'étonne que l'esprit juste 
et profond de Casimir Périer ait imputé aux 
vices seuls du régime hypothécaire cette 
préférence pour des opérations d'un autre 
genre. 

Mais que la chance tourne , que le crédit 
soit ébranlé, que l'État soit en proie au génie 
des révolutions : alors les capitaux abandon- 
neront le commerce, les rentes sur le grand- 
livre seront délaissées, et les prêts hypothé- 
caires auront toute la faveur, parce que s'ils 
ne sont pas les plus commodes , ils remplis- 
sent du moins toutes les conditions de soli- 
dité et de sûreté dont manquent les autres 
spéculations. Ainsi, chaque remède a sa 
vertu , chaque combinaison sa revanche et 
son teinpa d'opportunité. On a dit des hom- 



mes non omnia possumuê omnes. Il faut le 
dire aussi des institutions. 

Cessons donc de demander à la législation 
hypothécaire des effets qu'elle ne pourra ja- 
mais produire. Cessons de vouloir qu'elle 
engendre une rapidité dans les transactions, 
une commodité dans les recouvremens, in- 
compatibles avec les formes compliquées qui 
protègent la propriété ; renonçons à exiger 
qu'elle donne à la personne qui n'a à offrir 
en gage que son immeuble, et qui ordinai- 
rement inspire des soupçons d'embarras pé- 
cuniaires, par cela seul qu'elle contracte des 
dettes , cette confiance qui est l'attribut de 
celui qui, par ses relations commerciales, sa 
bonne conduite, son travail et sa réputation, 
vit du crédit public et commande aux capi- 
taux. Il ne faut pas se heurter contre des im- 
possibilités. 

Gardons-nous de croire d'ailleurs que les 
vices du régime hypothécaire etnpêeheiit 
tellement la machine de fonctionner, que le 
crédit en est frappé au cœur, et que les ca- 
pitaux fuientépouvantésles prêts sur immeu- 
ble. Je sais que tous les jours on répète (et 
il est arrivé à Casimir Périer lui-même de le 
dire) que la direction des fonds disponibles 
s'éloigne d'une manière notable des place- 
mens hypothécaires. Mais celte assertion, 
quoique sans cesse admise comme point de 
départ, est d'une incroyable inexactitude,au 
moins pour la province que j'habite et pour 
celles qui l'avoisinent. Les renseignemens 
que j'ai prisauprèsde notaires éclairés m'ont 
prouvé que les capitaux abondent dans leurs 
études pour être employés en prêts sur con- 
trats, taudis que ce sont les emprunteurs 
qui manquent et ne se présentent pas. Tout 
propriétaire qui offre un gage est sûr de ne 
pas attendre un instant l'argent dont il a be- 
soin. Au contraire, celui qui veut placer est 
obligé de patienter longtemps, et souvent 
en vain, pour trouver quelqu'un qui veuille 
traiter avec lui; et ce n'est pas seulement 
aujourd'hui quo ce fait existe , il avait lieu 
même en 1825 , à cette époque d'agiotage et 
de folles spéculations. Qu'on ne dise donc 
pas quo le crédit échappe tout-à-fait à lu 
propriété , et que les capitaux ont pour l'hy- 
pothèque une invincible répugnance. La vé- 
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j futé cartéo au conseil d'État par l'influence 
de M. Tronchet, qui la qualifia do dé$as- 
ireu$0. Ce jurisconsulte soutint que celui qui 
achète n'a pas besoin que la loi pourvoie 
d'une manière particulière à sa sûreté. « Il a 
. les titres sous les yeux, disait-il. Il peut vé- 
<• rifirr la possession du vendeur; et ce se- 
» rait pour se dispenser de cet examen , 
» qu'on ne craindrait pas de compromettre 
» la propriété d'un citoyen , qui se repose 
» avec sécurité sur un contrat légal I 

» Cette disposition , à la vérité , n'est pas 
» nouvelle : on l'a empruntée de la loi du 1 1 
» brumaire an 7; mais elle n'y était placée, 
>» comme beaucoup d'autres , que pour l'in- 

• têrêt du fuc , et sans avoir de point d'ap- 
« pui dans les principes de la matière. Car 
» comment colorer même une préférence 

• évidemment arbitraire ou plutôt 



rité est que, malgré le contre-poids du 
grand-livre, le sol a encore auprès des dé- 
tenteurs de fonds un large crédit ouvert, un 
crédit bien supérieur à ses besoins. Il ne 
faut pas faire le mal plus grand qu'il n'est, 
et gâter une bonne cause par l'exagération. 

Et toutefois, nous ne devons pas nous abs- 
tenir de sérieux efforts pour perfectionner 
cette législation hypothécaire , mal conçue 
à tant d'égards. Nous avons droit de lui de- 
mander si elle remplit son but principal , 
la sûreté des fonds prêtés; si elle ne trompe 
pas quelquefois la confiance des capitalistes 
nombreux qui ont encore foi à ses promesses, 
malgré les vives et publiques attaques diri- 
gées contre ses défauts ; nous pouvons faire 
des vœux pour qu'elle se débarrasse de for- 
malités inutiles , de lenteurs exagérées qui 
embarrassent son action. La procédure sur 
l'expropriation et sur l'ordre doit être sim- Il ■ ment injuste [s] ? » 
plifiée. Cependant ne nous abusons pas sur A ces raisons, d'une incroyable légèreté, 
la portée de ces réformes. Quelque habiles M. Treilhard opposait avec force, que l'effet 
qu'elles soient, elles ne donneront jamais à du système de la publicité des hypothèques 
l'hypothèque cette allure dégagée, césar- serait manqué, si l'on n'était pas autorisé à 



mes légères et promptes , qui ajoutent tant 
de prix au crédit commercial et aux rentes 
le grand-livre [i]. 



regarder comme propriétaire celui avec qui 
l'on stipule [*]. 11 démontrait qu'entre lo 
prêteur , qui a confié ses fonds dans l'igno- 
Un bon système hypothécaire ne saurait rance invincible d'une vente antérieure , 
être conçu, sans se coordonner avec le droit || faite par son emprunteur , et l'acquéreur à 

qui il était si facile de faire connaître son 
contrat, et qui ne l'avait pas fait, il n'y avait 
pas a hésiter, et qu'il était de toute justice 
de sacrifier celui qui , par une négligence 
répréhensible, avait induit en erreur le prê- 
teur que la loi renvoyait aux registres. Mais 
ce fut en vain. La discussion s'égara sur des 
points secondaires. On perdit de vue le point 
principal ; on ne sut pas se pénétrer de 



qui préside à la transmission de la propriété. 
Les rédacteurs du code civil l'avaient senti ; 
car ils avaient proposé un projet d'article , 
d'où il résultait que les actes translatifs de 
propriété ne pouvaient être opposés à des 
tiers, quand ils n'avaient pas été trans- 
crits [2]. C'était persister dans le système 
adopté, après de longues méditations, par la 
loi de brumaire an 7. Mais celte proposition 



[1] Plusieurs des propositions qu'on vient de lire 
ont été contredite! par M. L. VYolowski, dans la 
te de législation et de jurieprudence (t. 1, p 43 
iv.), tribune nouvellement ouverte par ce juris- 



etsu 

consulte à la science du droit 



M. Wulowtki 



i pcme 

qu'il ne serait p» aussi impossible qua je le du, de 
donner au prêt hypothécaire la simplicité du coupon 
de rentes , et il s'appuie surtout sur use institution 
pratiquée avec succès en Pologne et en Prusse , U$ 
aesociatiom territoriale dm crédit. Comme H. Wo- 
lowski a plutôt indiqué que développé ses idées dans 
le premier article qu'il a publié , je ne suis pas assez 
convaincu pour modifier les miennes . Jusqu'à preuve 



contraire, la raison philosophique et la raison prati- 
que me feront croire que tant que le régime hypothé- 
caire sera tenu de pondérer les droits rivaux assis sur 
la propriété foncière, ce sera une machine compliquée 
dans se* ressorts et pesante comme le sol qui est son 
élément. Cependant, si M. Wolowski continue (ce 
que j'espère) à exposer en détail sa théorie, il me 
trouvera tout disposé à profiter de ses aperçus et 4 
faire à la vérité le sacrifice de mes opinions. 

12] Locré, Confér., t. 8, p. 109, édit. Tarlicr. 

[3] Ibid., Lac. es». 

[4] Ibid., Loc. cit. 
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l'importance qu'il y avait à rattacher le sys- 
tème hypothécaire à un système de trans- 
mission de la propriété , protecteur des 
intérêts des tiers. L'article proposé no repa- 
rut plus par un retranchement fort difficile 
à expliquer ; car aucune résolution précise 
du conseil d'Etat ne le proscrivit. Ainsi donc, 
l'une des plus grandes questions du régime 
hypothécaire fut emportée à la faveur d'une 
omission non motivée , peut-être par suite 
d'un malentendu, ou d'un escamotage ! ! 

Voyons ce qui en est résulté à l'égard des 
acquéreurs et des prêteurs. 

Un acquéreur se présente pour acheter un 
immcuhle. Il vérifie avec soin les titres de 
son vendeur. Il les trouve en règle. 11 purgo 
et il paie. Il se croit propriétaire paisihle. 
Mais tout à coup un acquéreur précédent, 
qui avait tenu son titre caché , et qui ne 
s'était pas mis en possession , réclame l'ira- 
meuhle, et obtient qu'il lui soit adjugé. Quel 
moyen le second acquéreur avait- il de se 
prémunir contre l'erreur dans laquelle il a 
été entraîné, puisque le législateur a refusé 
de soumettre les translations de propriété à 
la publicité ? 

Cette hypothèse n'est pas une fiction de 



comme lui appartenant, et d'après les prin- 
cipes du code civil, il triomphe dans son ac- 
tion [»]. Évidemment de pareilles déception» 
seraient impossibles si, conformément au 
système de la loi de brumaire an 7, aban- 
donné par le code civil, les transmissions de 
propriété étaient soumises^) la publicité. Le 
second acquéreur, éclairé par les registres , 
n'aurait pas acheté; ou bien, si le premier ac- 
quéreur n'avait pas transcrit, il aurait dû 
porter la peine de sa négligence, etson acqui- 
sition aurait été destituée d'effet à l'égard des 
tiers. 

Les mêmes dangers menacent les acqué- 
reurs par expropriation forcée. Je me rends 
adjudicataire d'un immeublesur saisie réelle. 
Mais si , par malheur , cet immeuble avait 
déjà été vendu à un précédent acquéreur 
que je ne connaissais pas, et dont la mise en 
possession n'avait eu rien de public, il pourra 
m'évincer; et la plus solennelle de toutes 
I les ventes, celle sur adjudication publique, 
devra être rétractée. C'est ainsi que la ques- 
tion a été jugée , avec raison, par arrêt de 
la cour de cassation du 18 mai 1810, dans 
uneespèceoù les circonstances dont je viens 
de parler se rencontraient |s]. Sous l'empire 



l'école, sans exemple dans la pratique. Elle de la loi de brumaire an 7 , un tel péril n'é- 



a'est plusieurs fois présentée devant le» tri 
bunaux [i]. 

On a même vu un vendeur recourir à la 
ruso suivante. Cet individu vend son immeu- 
ble avec rétention d'usufruit. Aux yeux des 
tiers, qui ne peuvent en aucune manière 
connaître un pareil arrangement , et qui 
voient la possession se continuer dans les 
mêmes mains, c'est lui qui demeure toujours 



tait pas à redouter. 

Ce qui arrive à un acquéreur , pour le 
fonds même de la propriété qui a clé ven- 
due, et dont le prive une éviction imprévue, 
peut aussi se présenter pour un usufruit , 
pour uu droit d'usage ou d'habitation , pour 
une servitude onéreuse , pour un bail qu'on 
lui aurait laissé ignorer (4), et qu'il est obligé 
de supporter à son grand détriment , quand 



le propriétaire de fait et de droit. Mais bien- ces charges prennent leur source dans des 
lot, a la faveur de ce piège , tendu à la con- actes antérieurs à son contrat. Dans tous ces 
fiance publique, il vend ce même immeuble || cas, l'acquéreur n'a pas eu la possibilité de 

se prémunir. L'inspection des titres du ven- 
deur n'a été sous ce rapport pour lui qu'une 
inutile exploration. On voit donc combien 
était inconsidérée la proposition de M.Tron- 
chet, savoir : que celui qui achète n'a pas 



à un second acquéreur de bonne fqi , qui 
paie son prix sans hésiter. A la mort du 
vendeur, l'usufruit se réunissant à la nue- 
propriété , le premier acquéreur, qui est 
de bonne foi , réclame l'immeuble 



Hl Arr*tdcToulouac28déo. 1821. Aulrc de Nimcs 
11 juin 18117. Autre, Angers 11 no». 1818. (Decour- 
demanche, Danger de prêter eur hypothèque, p..., 
édit. Tarlier.) 



(2) Efpècc jugée en caasation , 25 juin 1816 
|3| Merlin , Rép., *» Tranacription , $ 3. 
[4) Arrêt d'AaftfS du 15 juillet 1818. 
manda , p..., édit. Tarlier. 
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besoin que la loi pourvoie d'une manière par-ljNéanm oins les jurisconsultes ont dit avec 
tieuiièreàsa sûreté. raison « Vigilantibus jura scripta sunt. » Et 

L'acquéreur ne se trouve pas dans un em- pour décharger l'acquéreur de cette vigi- 
lance, il n'est pas clair qu'on puisse imposer 
à des tiers des obligations de nature à les 
gêner. 

On peut en dire autant du cas où l'acqué- 
reur a contracté avec un mineur, un inter- 
dit, un failli, une femme mariée sous un 
régime qui lui défend d'aliéner ses biens , 
un héritier apparent, etc. Il lui a été rigou- 
reusement possible de s'informer de l'état de 
ceux avec qui il en traiten affaires. Lcsexem- 
ples de déceptions et d'erreur , qu'offre la 
jurisprudence [2], n'excluent pas un certain 
degré d'imprévoyance de la part des acqué- 
reurs. 

En exposant les divers risques de l'ache- 
teur , dans les différentes positions où nous 
l'avons placé, nous avons voulu, avant tout, 
nous mettre à l'abri des exagérations dans 
lesquelles il nous parait que plusieurs criti- 
ques sont tombés. C'est le reproche que nous 
ferons au plus marquant d'entre eux , À 
Jourdan [s], qui, dans ses tives attaques 
contre le système du code civil , n'a pas 
assez nettement distingué le cas où l'acqué- 
reur se trouve dans l'impossibilité absolue de 
vérifier la condition de son vendeur, de ceux 
où le même acquéreur n'est arrêté que par 
de simples difficultés d'investigation. 

Nous venons de voir les chances de l'ac- 
quéreur contre des actions en résolution ou 
en revendication. Voyons si l'action hypo- 
thécaire a aussi pour lui des périls imprévus. 

Sous ce nouveau point de vue, on ne peut 
se dissimuler que l'acheteur ne soit plus 
efficacement garanti, puisqu'il peut dégager 
son immeuble par la voie du purgement 
(n° 013). Il peut même le purger des privi- 
lèges et hypothèques existans du chef des 
précédens propriétaires [*]. S'il ne connais- 
sait pas les femmes et mineurs ayant hypon 
thèque légale sur les anciens possesseurs, 



s, quand c'est par l'ef- 
fet d'une clause résolutoire qu'il est évincé. 
Car, en consultant les titres de son vendeur, 
il a pu s'éclairer sur son existence ; il a pu 
savoir si l'immeuble qu'il a acheté était frappé 
d'un droit de réméré; si, ayant été donné à 
son vendeur avec des charges à remplir , 
celui-ci a prévenu la résolution en y satis- 
faisant. Une résolution pour survenance 
d'enfans , ou pour défaut d'accomplissement 
de charges à venir, une action en réduction 
de biens compris dans une donation exces- 
sive, ne pourront pas le prendre au dépourvu 
car, sachant que le bien qu'il achetait pro 
venait originairement de donation , il a dû 
s'attendre à toutes ces chances , et prendre 
contre elles ses précautions. Les titres ont 
pu lui faire eonnaitre aussi si son vendeur 
était soumis à un recours pour lésion. S'il a 
acheté un bien indivis , et que ce bien ne 
tombe pas dans le lot de son vendeur, il doit 
s'imputer d'avoir pris un immeuble sur le- 
quel ce même vendeur n'avait pas des droits 
certains. Enfin , les titres des anciens pos- 
sesseurs , en lui faisant connaître la mou- 
vance, lui ont aussi appris si les acquéreurs 
successifs avaient soldé leur prix , s'il n'y 
avait pas de vendeur non payé, si le» quit- 
tances étaient ou non satisfactoires. Que s'il 
a eu l'imprudence de ne pas se livrer à cet 
examen , et qu'il soit inquiété par un ven- 
deur non payé , demandant la résolution de 
la vente , il doit à la rigueur s'accuser lui- 
même, beaucoup plus que l'insuffisance de 
la loi. C'est ici qu'on pourra lui objecter , 
avec M. Tronchet : « Vous avez eu sous les 
» yeux les titres : vous pouviez vérifier la 
» possession du vendeur [.■]• » Sans doute , 
cette vérification est souvent pénible. 11 faut 
remonter le cours de longues années pendant 
lesquelles les titres peuvent s'être égarés. 



[1] Locré, Conter., t. 8. p. 109, édit. Tarlicr. 

(2] Arrêt de cassation 8 oc t. 1806, qui annule nne 
▼ente faite par un (ailii (ayant fait cession de biens) a 
un individu qui ignorait ces circonstances. Anét de 
cassation 10 uov. 1806, qui annule une vente faite 



par un failli à un acquéreur de bonne foi (p. 264). 
Dccourdcmanche , p , édition Totlier. 

[S'Thémis, t 5, p. 232, 233, et t. 6, p. 194, 195. 

[4j V 927 de ce Commentaire, art. 2181. 2184, 
2186 , 2193 code civil , et avis du conseil d'Etat de 
|| 1807, n« 979. 
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ce ne serait pas un obstacle. L'avis du 
seil d'État de 1807 lui offre le moyen de pur- 
ger sûrement. Ce point est encore un de 
ceux sur lesquels Jourdan a fait à tort 
le procès au code civil [ij. Notre loi ne con- 
tient à mon avis qu'un vice, et il est majeur; 
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et le prêteur qui croyait avoir une garantie 
satisfaisante deviendra simple créancier per- 
sonnel. Or, cette disparition soudaine de 
l'hypothèque est un danger contre lequel le 
code civil reste impuissant, et qui paralyse- 
rait le crédit entre particuliers, si la plupart 
c'est de permettre au vendeur, qui a laissé des emprunteurs n'avaient la bonne foi de 



purger l'immeuble de son privilège , de re- 
venir par la voie détournée de la clause ré- 
solutoire (n» 222). Si le purgeraent peut être 
rendu inutile par la demande en résolution, 
a quoi bon l'autoriser avec un luxe trompeur 
de formalité»? 

Concluons de tout ceci que dans plusieurs 
cas importans, la solidité des acquisitions 
manque de garanties , par l'abandon du sys- 
tème de la loi de brumaire an 7; et que, si 
le mal n'est pas aussi général que l'ont dit 
quelques auteurs , il est néanmoins assez 
grave pour qu'on soit en droit d'accuser le 
législateur d'imprudence, et d'exiger une 
réforme également désirée par les esprits 
pratiques et par les esprits spéculatifs [s]. 

Passons au préteur. 

Si le prêteur n'a pas les moyens de s'assu 
rer que l'immeuble qui lui est donné en gage 
est la propriété de son débiteur, tout l'effet 
du système hypotliécairo se trouve compro- 
mis* Or, nous avons vu que l'absence d'une 
formalité extérieure destinée à donner effet 
aux acquisition* à l'égard des tiers , expose 
le possesseur à se voir enlever par des ac- 
quéreurs plus anciens , mais forcément in- 
connus de lui, l'immeuble qui servait de siège 
à l'hypothèque : la revendication de cet im- 
meuble fera donc tomber celte hypothèque, 



[\] ■ Quant aui hypothèques légales dispensée* 
. d'inscription, dit-il (Thémis , t. 5, p. 233), l'a™ du 

■ conseil d'Etat de juin 1807 a rempli une lacune du 
» code civil , en ouvrant à l'acquéreur une voie pour 
> purger celles qu'il ne pourrait pas connaître. A Pé» 
a gard des hypothèques inscrites sur le vendeur, il 

■ est vrai de dire que l'acquéreur peut s'en garantir. 

■ // n'en «s» pat de même des hypothéquée inscains 
» sur lus précédons propriétaire* de la chose dont l'ac- 

■ quéreur peut ignorer les noms. (Cette assertion me 

■ parait entièrement fausse. V. n°9l3). Ce n'est que 

■ dis. ou vingt ans après la transcription de son con- 
» trat qu'il pourra être à l'abri de toute inquiétude. 
. Ce n'est que trente ans après son acquisition qu'il 
. devra être rassuré contre le privilège d'un vendeur 
. sans préjudice de suspensions Ulules. » Tout cela 



répudier les moyens frauduleux auxquels 
l'imprévoyance de la loi donne un si facile 
passage. 

Ce n'est pas tout. Supposons que le débi- 
teur soit réellement propriétaire de I 
ble offert en gage. Mais il a pu en 
la valeur actuello par une concession d'usu- 
fruit qu'il a laissé ignorer à son créancier. 
Et lorsque celui-ci se présente à l'effet de 
saisir l'immeuble , l'acquéreur de l'usufruit 
s'oppose à la poursuite en ce qui concerne 
son droit. Que devient alors l'hypothèque, 
privée de ce qui fait sa valeur principale ? 
Ce cas s'est offert dans une espèce j ugée par 
arrêt de la cour de cassation du 15 octobre 
1810 [*]. 

Le possesseur peut faire autre chose. Il 
peut, avant la constitution d'hypothèque, 
consentir un bail d'une longueur démesu- 
rée, et se faire payer d'avance un grand 
nombre d'années de fermages. Celui qui en- 
suite prend cet immeuble à l'hypothèqae , 
ignorant l'existence d'un pareil bail, voit ses 
intérêts compromis de la manière la plu» 
grave, par des causes contre lesquelles il ne 
lui a pas été possible de se prémunir. Ce cas 
s'est présenté devant la cour de Paris [«], et 
il est même assez fréquent dans la pratique. 

Le créancier peut encore être trompé par 



est inexact. Il est connu de tous qu'on peut purger le* 
hypothèque* et privilèges inscrits sur le* préeédena 
propriétaires. 1)« plus, si cas hypothèque* «ont inscri- 
tes, comment l'acquéreur pourrait-il ignorer le* noms 
desprécédens propriétaires, puisque l'inscription doit 
faire connaître le nom du débiteur propriétaire? 

[2] Les notaires du Havre ont adressé au ministre de 
ta justice, le 31 octobre 1834, une pétition tendant à 
obtenir le rétablissement de la transcription. Je les 
remercie d'avoir pensé que mon opinion peut avoir 
quelque influence sur la solution de cette question 
importante. Mais j'aurais désiré qu'ils eussent cité mes 
paroles avec plus d'exactitude. 

(3] Merlin, Rcpert., v<> Transcription, J 3. 

[4] Arrêt du 3 déc. 1824, n»777 ter, sur l ait. 2166. 
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l'existence ignorée d'ane antichrèse, et par nie mari est responsable de tontes les suites 
de plusieurs années do fruits de la tutelle , et que par une 



faite par anticipation (infra 778); évidem- 
ment toute supercherie deviendrait impos- 
sible, si l'antichrèse et les cessions de fruits 
étaient soumises a la publicité pour pouvoir 
être opposées aux tiers. 

D'autres perplexités attendent encore le 
créancier 

Préte-t-il à un homme marié? 

En supposant qu'il connût sa qualité et 
qu'il eût vu son contrat de mariage, il igno- 
rera la quotité fixe de la somme pour laquelle 
l'épouse a h ypothèque légale; car cette som me 
est éventuelle, elle se compose d'élémens 
divers, que l'avenir peut modifier, tels que 
successions à échoir, indémnité pour dettes 
qui pourront être contractées, indemnité de 
propres qui pourront être aliéné», etc. Si le 
créancier fait un calcul approximatif, et que 
les reprises de la femme viennent à être plus 
fortes qu'il no l'avait prévu , la plaoe qu'il 
croyait avoir lui échappera, et son hypothè 



Quelquefois le mariage est précédé de plu- 
sieurs jours par un contrat de mariage qui 
n'a rien de public pour les tiers ; c'est cepen- 
dant à l'époque de ce contrat que remonte 
l'hypothèque de la femme (n° 579). Or, le 
préteur qui confiera se* fonds dans l'inter- 
valle du contrat et de la célébration du ma- 
riage, et qui, ignorant ce qui s'est passé, 
croira avoir contracté avec un célibataire 
exempt d'hypothèque, verra le défaut de pu- 



nécessaire l'hypothèque légale du mineur 
s'étend sur ses biens (n° 426). Me voilà donc 
primé par une hypothèque peut-être fort 
considérable, qui n'était pas entrée dans mes 
prévisions. 

Les mêmes dangers pèsent sur moi si je 
prête à un individu qui, à mon insu, gère le* 
intérêt» d'un mineur comme tuteur de fait 
(n° 421). 

Ce n'est pas tout : une source de décep- 
tions irréparables se rencontre dans les ces- 
sions d'hypothèques légales, qui son 
chies d'inscription, d'après la loi 
(n« 565, 600, 644). Tant que ces cessions 
ne seront pas publiques , il arrivera qu'une 
femme qui aura fait des cessions clandestines 
de la totalité de son hypothèque, se créera 
cependant un crédit fallacieux par l'appât 
qu'elle continuera à offrir à d'autres pré- 
teurs, de la participation à une hypothèque 
légale déjà absorbée à leur insu. 

Parlerai-je ensuite de l'inégalité de condi- 
qui existe entre le créancier privilégié 
et le prêteur sur hypothèque?Celui qui place 
ses fonds sur un gage immobilier est exposé 
à être primé par un vendeur qui ne s'était 
pas encore fait inscrire, par un copartageant 
I qui se trouve dans le même cas , par un ar- 
chitecte inconnu, par des créanciers ayant 
privilège général, par les créanciers qui de- 
mandent séparation de patrimoine. 

Puis, viennent les embarras du concours 



légal 



blicité lui 



la garantie sur laquelle il des hypothèques générales avec les hypo- 



avait cru pouvoir se 

Si le créancier confie ses fonds à un tuteur, 
il trouve devant lui une créance pnpillaire, 
dont il ne lui est possible de connaître l'é- 
tendue, que par des calculs approximatifs 
presque toujours trompeurs. 



(n°7M), 

tre les inscriptions défectueuses (art. 2146), 
la gêne du renouvellement décennal des ins- 
criptions (art. 2154 ), les précautions pous- 
sées à l'excès pour l'indication des immeu- 
bles et les abus de la spécialité (h- 514, 
Autre cas. Je prête à Pierre que je saisi 539), la dureté du législateur contre les hy- 
, et je ne m'attends qu'à Fhypo- pothèques consenties dans les dix jours de la 
thèque légale de sa femme. Mais voilà que | faillite (art. 2146), les inconvéniens qu'il y 
cette femme, veuve d'un premier mariage fl a àce que le débiteur puisse diminuer le gage 
et tutrice des enfans qu'elle en avait eus, 8 hypothécaire par des constitutions de droit 
avait conservé l'administration de fait, sans [d'usage, de servitude, de cessions de fruits, 
convoquer un conseil de famille, pour faire net autres droits , qui n'ont pas de suite 
décider si la tutelle lui serait conservée. Or, | ( n° 777) , les longeurs de l'expropriation 
on sait que, d'après l'art. S95 du code civil, |( n" 795) , l'insuffisance de la transcription 

— ntrflTHÉQ. a 3 
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de | Onobjecterapeut-étrequecettelégblation, 
qui me parait grosso de tant d'incon venions, 
n'a cependant pas empêché que d'immense» 
opérations ne se soient faites sur la proprié- 
té ; que c'est précisément depuis la proraul- 



lea créanciers eu 
• inscrire, etc. (n° 900)!! 

Tout ceci donnera la preuve que tantôt le 
législateur n'a pas donné au prêteur toutes 
les garanties qu'il lui avait promises; que 

tantôt il lui a fait trop chèrement acheter ! gation du code civil qu'ont pris 
l'avantage de la publicité; qu'enfin en pré- ces nombreuses acquisitions de 



i d'intérêts nombreux que le code avait 
à combiner , ce n'est que rarement qu'il a 
fait pencher la balance en faveur du créan- 
cier. 

En somme, de grandes défectuosités exis- 
tent donc dans la loi , tant en ce qui regarde 
l'acquéreur qu'en ce qui concerne le prê- 
teur. Elle pouvait les protéger plus qu'elle 
ne l'a fait; elle devait sous certains rapports 
entrer plus franchement dans les voies sa 
lutaires de la 

dire pour cela que, dans d'autres circon- 
stances, elle ait eu tort de faire prédominer 
sur les droits hypothécaires , d'autres droits 
plus favorables. C'est ici qu'un sage éclec- 
tisme doit guider la marche de la critique. 

Une réforme qui , à mon avis, doit précé- 
der toutes les autres , c'est l'établissement 
d'une formalité extrinsèque, véhicule d'une 



do- 
maines , revendus ensuite en détail, morce- 
lés en petites fractions, et mis à la portée du 
modeste capitaliste des campagnes. Mais je 
répondrai que si ce grand et heureux résol- 
ut a été obtenu, c'est malgré les défauts du 
code civil, et par l'effet de causes si puis- 
santes , que l'imperfection de la loi n'a pu 
comprimer leur action. D'une part, les opé- 
rations d'achats et reventes en détail ont 
présenté jusqu'à ce jour des bénéfices telle- 
Mais ce n'est pas à ment considérables , qu'on a pu négliger les 



chances de pertes, qui se tirent du défaut 
de publicité des droits réels; d'autre part, 
l'amour de la propriété a jeté de si profondes 
racines et fait tant de progrès, que ce sen- 
timent n'a pas toujours calculé les dangers 
auxquels il s'exposait en se réalisant. Le cul- 
tivateur économe, comme il y en a en France 
un nombre infini, fait consister toute son 
grande publicité, et destiné à opérer la I ambition, ou à devenir propriétaire , ou à 
translation des droits de propriété à l'égard agrandir le patrimoine de ses pères. Lorsque 



des tiers. L'abandon du système de la loi de 
brumaire an 7, sur l'aliénation des droils 
réels, est la véritable cause du trouble qui 
se fait remarquer dans tout le système hy- 
pothécaire du code civil , et de l'incohérence 
qui règne dans plusieurs autres de ses par- 
ties [il. On a vu tout à l'heure dans quel dé- 
dale d'embûches inévitables cette absence 
d'une tradition publique de la chose aliénée 
jette les acquéreurs et les prêteurs. Par là , 
le système hypothécaire s'est trouvé frappé 
au cœur. Car , bien qu'en fait les exemples 
de fraude n'aient pas été peut-être aussi fré- 

quens que pouvaient le faire supposer Fin- || auquel il aspire, parce qu'il répond à toutes 

ses habitudes , parce qu'il satisfait tous ses 
goûts d'occupation , parce qu'il lui offre la 
plus grande somme de bénéfices. Voilà dans 
quelles prédispositions il faut chercher la 
cause du grand mouvement imprimé depuis 

plusieurs années aux opérations sur la pro- 

[11 Cet incohérences ont été relatées par Jonrdan, M , 1 _: 1 ;,a t „ „„_i -, - „_ 

, 1 ' ... i ... .1..- i. j , pricte. Les spéculateurs ont exploite un pen- 

dait» une dissertation sur la translation du droit de ' * 1 ' 

propriété , t. 5, p. 481. U chant sage et moral, que la révolution de 89 



par ses sueurs , il a conquis une modique 
somme d'argent, son premier besoin, son 
unique désir c'est d'acheter un champ. Les 
jeux de Bourse , les prêts commerciaux , lut 
sont inconnus. Homme de travail et de peine, 
il ne cherche pas même à utiliser son capital 
par un placement hypothécaire qui lui don- 
nera 5 pour 100 d'intérêt, sans rien faire. Co 
gain ne suffit pas pour lui. Il aime bien 
mieux acheter un morceau de terre qu'il cul- 
tivera lui-même , et qui le paiera bien plus 
largement de tous ses sacrifices. En un mot, 
un plat 



et la mollesse de la loi , néanmoins la 
crainte existe. Elle paralyse beaucoup d'opé- 
rations de prêt, elle refroidit le crédit par- 
ticulier. 
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dro public. 

La transcription résout de plus , de lu ma- 
nière la plus simple , une difficulté grave 
que fait surgir le système des inscriptions. 

Posons un exemple pour la faire mieux 
comprendre. 

Je suis propriétaire de l'immeuble A, et je 
le donne à Pierre avec charge de retour. 
Pierre , en inscrivant son acquisition , omet 
de faire mention de la charge qui la grève. 
Puis il vend à Jacques , qui achète et paie 
son prix. Moi , dont le droit de retour n'a 



a fait naître dans la classe agricole, en l'as- il Ce danger n'est pas à craindre dane la 
sociant à la propriété; ils ont ouvert à son | transcription , qui consiste dans la copie lit- 
esprit d'ordre et d'économie une voie nou- térale et matérielle de l'acte qu'on veut ren- 
velle pour se satisfaire. Mais si la confiance 
dans le sol s'est trouvée plus forte que ja- 
mais, ce n'est pas au système du code sur 
l'aliénation des droits réels qu'il faut en faire 
honneur ; car il a beaucoup fait pour la com- 
promettre et la dégoûter. Ainsi donc » que 
d'heureux symptômes auxquels ce système 
est étranger ne fassent pas illusion au légis- 
lateur ; qu'il ne s'endorme pas sur des dis- 
positions dont les incouvéniens sont palpa- 
bles , et qui auraient pu faire beaucoup plus 
de mal encore, si la nation n'était meilleure 

que ses lois. Dans un moment où la division II pas été mentionné sur les registres, serais-je 
des terres sauvo la France des horreurs de H non recevable à m'en prévaloir contre l'ac- 
l'anarchie , e'est presque pour le législateur | quéreur ? 
un devoir de reconnaissance de constituer ln 
propriété sur ses bases les plus solides, et de 
la dégager des entraves qui pourraient éloi- 
gner d'elle la confiance des hommes prudens 
et des calculateurs. 

Mais quelle est celte formalité que nous 
sollicitons, et au moyen de laquelle les alié- 
nations de droits réels seront mises au grand 
jour? 

Les codes bavarois et milanais, et le pro- 
jet de code genevois ont adopté l'inscription. Il lant, se réserve seulement un faible débris 
Ce mode a paru plus en harmonie avec Tins- 1 du droit de propriété plein et entier qu'il 
trament de plublicité en usage pour l'hypo- avait auparavant, ne parait pas avoir d'in- 
thèque; on l'a trouvé le plus simple possible, térèt à poursuivre une inscription ; car l'iu- 
sans rien ôter i la clarté. On a pensé qu'il scription n'est nécessaire que pouracquérir. 
permettait d'arriver à une plus grande régu- Le prétexte du crédit entre particuliers , 
larité dans les écritures, en ce qu'il facilite | qu'on met en avaut pour le sacrifier au tiers 
le moyen de mettre en regard, dans le même 
registre, les aliénations de droits réels et les 
constitutions d'hypothèques. 

Au contraire, la loi de brumaire an 7 
avaitdonné la préférence à la transcription : 
je pense qu'elle la mérite sous plusieurs 
rapports 



Les codes à inscription ont 
question contre le propriétaire originaire ; 
leur règle invariable est que tout droit réel 
non inscrit n'a pas de suite contre les tiers [i]. 

Cependant l'application rigoureuse de ce 
principe à celui qui, en 
ne fait que retenir sur elle uu droit éi 
tuel , me parait souffrir de grandes objec- 
tions. 

En effet, cet individu qui , en se dépouil- 



détenteur, n'est qu'illusoire. Ce tiers déten- 
teur n'a pas acheté sans consulter les titres. 
Or, là il a vu écrits en caractères éclatans , 
les droits qu'il conteste aujourd'hui. Sa con- 
fiance n'a donc pas été trompée, et le crédit 



Autant vaudrait dire qu'on force le cédant à 
L'inscription est un acte délicat, qui peut I remplir une formalité gênante, pour dispen- 
se trouver vicié par uno omission , une né- I ser le tiers détenteur de lire les titres do son 
gligence; elle consiste dans un résumé atten- I vendeur!! Si du reste le cédant a pu être 
tifdecirconsUnces capitales , dont l'énoncia ; négligent en ne s'inscrivaut pas, le tiers dé- 
tion doit être à la fois brève et scrupuleuse. I 

Or, ce résume peut facilement pécher par ; 

une inexactitude : et dès lors les droits les ,,. ., , . . ,, , • 

' u " ,ca [J; Voye» !t projet de code gencvoi* , Ttienit , 

plus spécieux se trouvent compromis. H t. 9, psg. 7. 
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été encore plus en ne portant pas 
un examen attentif sur les titres qui établis- 
sent la généalogie de l'immeuble. 

Adoptez au contraire la transcription , et 
tous les intérêts se trouvent conciliés. De 
deux choses l'une, ou l'acquéreur transcrit, 
et la transcription littérale du contrat faisant 
Connaître exactement tous los droits que le 
cédant s'était réservés , les maintient dans 
leur intégrité; ou il n'y a pas de transcrip- 
tion , et alors le cédant, restant propriétaire 
de la chose, à l'égard des tiers (u° 276), peut 
à plus forte raison la revendiquer sur eux 
par droit de retour, clause résolutoire ou 
autrement. 
Ce système est aussi le seul qui concilie 



tion, il en résulte que si la formalité est 
remplie, le privilège peut agir dans toute 
son énergie; si elle est négligée, le vendeur 
reste propriétaire. La publicité est satisfaite, 
puisque la transcription annonce hautement 
le privilège; le droit de propriété ne l est 
pas moins , puisque les droits du vendeur ne 
sauraient jamais être compromis. 

Toutes ces considérations me déterminent 
donc à préférer la transcription à toutautro 
mode de publicité. Seulement, je voudrais , 
pour plus de régularité, que le conservateur 
fût tenu à faire une inscription d'office sur 
le registre des inscriptions. Par là , l'objet 
des législations allemandes se trouverait 
rempli; et en même temps, on réunirait les 



rationnellement les droits du vendeur non garanties plus efficace» delà transcription 
payé et ayant privilège sur le prix, avec le* Il a des ménagemens ingénieux pour des droit* 
besoins do la publicité. Par l'inscription vous 



limitez le droit de propriété, que le vendeur 
est censé conserver sur l'immeuble tant qu'il 



sur lesquels ces législations ont fait 
une trop grande sévérité. 



Ce n'est pas seulement pour les transmis- 
n'est pas satisfait ; vous faites dépendre ce sion * ontre vifs que les jurisconsultes réfor- 
mateurs ont demandé une entière publi- 
cité [i] ; c'est encore pour les transmissions 
à cause de mort, et leurs idées ont été con- 
sacrées par les codes milanais et bavarois. 

La loi de brumaire an 7 me paraît s'être 
renfermée dans de plus justes bornes, en 
n'exigeant pas de sojeunités extérieures pour 
ce genre d'acquisition. Voici pourquoi : 

Quand nous nous sommes associés aux 
vœux des amis de la publicité, pour deman- 
der que la lumière vint éclairer les acquisi- 
tions de droits réels, nous avons été dominés 
par le désir de préserver les acquéreurs et les 
prêteurs de fraudes qui pouvaient éloigner 
leur confiance; or ces fraudes, que uous 
avons signalées , ne sont possibles que par 
le concours de deux actes entre vifs, émanés 
du môme propriétaire, et portant aliénation 
de la même chose , ou diminution de son im- 
portance et de sa valeur. Quant aux trans- 
missions à cause de mort, elles ne peuvent 
jamais offrir de pareilles armes à la mau- 
vaise foi. 

Pierre est propriétaire de l'immeuble B ; 



d une formalité pour ainsi dire arbi- 
traire : car, pour rester pleinement pro- 
priétaire tel qu'il était avant la vente, il 
n'avait rien à faire; et voilà que pour être 
quasi-propriétaire (ainsi qu'il le demeure par 
le non-paiement du prix ), vous l'obliges à 
remplir une formalité dont l'omission peut 
le ruiner; à celui qui pouvait le plus , vous 
imposes des conditions pour faire le moins. 
En un mot, il ne fait que disposer de sa 
chose, et vous le traites comme s'il en faisait) 
l'acquisition. Aussi a-t-on été fort embar- 
rassé, dans cet ordre d'idées, pour organi- 
ser la publioité du privilège du vendeur. On 
lui permet de s'inscrire jusqu'au dernier mo- 
ment, oe qui par conséquent soustrait la 
connaissance de son privilège aux créanciers 
à qui l'acquéreur a donné hypothèque sur 
l'immeuble (n° Î70). D'où il suit que, dans 
ses décevautes promesses, le législateur a 
fait espérer aux préteurs que l'inscription 
leur forait connaître le privilège , tandis 
qu'en réalité il a permis de le tenir dans 
l'ombre. Il s'est témérairement engagé à une 
chose qu'il n'a pu tenir. 

Toutes ces contradictions, tous ce» embar- 
ras n'existent pas dans la loi de l'an 7. Car 



faisant dépendre l'aliénation de latranscrip- 1 Thcm», t. 9,'p. 5. 



[lTJeordaa, Thémis, t. 5, p. 244. Gironde Gcuèïe, 
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• il fait un testament dans lequel il le donne sent à cette innovation : nos précédens y rc- 
à Jacques, et que postérieurement il me le 
vende, je n'aurai pas à craindre l'effet du 
testament antérieur; car la vente faite à mon 
profit l'a révoqué en cette partie. Il eu se- 



pugnent tous. Le crédit entre particuliers 
n'y trouve pas assez de garanties, pour qu'on 
l'impose aux héritiers. D'ailleurs , la loi sur 
les successions divise tellement en France le 
patrimoine des familles, qu'à peine les regis- 



rait tout autrement si la donation de l'im- 
meuble A eût été faite par acte entre vifs. I très pourraient suffire aux inscriptions , qui 
L'ignorance dans laquelle Pierre m'aurait viendraient les encombrer. 



laissé sur l'existence de cet acte aurait! 
trompé ma bonne foi et compromis mes in 
térèts. Donc, dans un bon système de trans 



Avant d'en finir sur la transcription, nous 
dirons un mot d'une question controversée 
parmi ceux qui la réclament. Faut-il fixer 



de droits réels , tout acte entre vifs un délai pour la transcription, de telle i 
doit être publié , afin d'avoir effet à l'égard que cette formalité, étant accomplie pendant 



des tiers. Mais à quoi bon publier un testa- 1 ce délai, produise un effet rétroactif à la 
t? Bdate de l'acte translatif do propriété; ou 



Les mêmes résultats se trouvent quand H bien la transcription ne doit- die produire 



Pierre , au lieu de disposer par testament de 
la totalité de l'immeuble , a seulement dis- 
posé d'un do ses déroembreraens. La 
pure et simple 
la disposition. 



d'investissement qu'à compter du jour où elle 
est faite dans les bureaux du conservateur? 

La loi de brumaire an 7 ne fixait pas de 
délai; elle s'en rapportait à la diligence des 
acquéreurs. C'est ainsi que le code civil n'a 



Pour exiger la publicité des dispositions à Q accordé aucun laps de temps pour les in- 
cause de mort et des transmissions par droit H scriptions hypothécaires. C'est la date de 
de succession, on ne peut donner d'autre | l'inscription, qui seule fixe l'ordre de pré- 
raison que l'utilité de faire connaître la gé- férence, de même que sous la loi de bru- 



néalogie des propriétés, et de dresser en 
quelque sorte des registres de l'état civil de 
tous les biens. 

ce motif n'est pas assez prépondé- 



rant, pour donner au législateur le droit de g positions dont 
déroger à là maxime nationale le mort saisit 
le vif, et pour faire dépendre la saisine des 
héritiers, d'une prise de fait antipathique à 
nos mœurs. Celui qui prête à un héritier, ou 
qui veut acheter un bien de la succession , a 
toutes les facilités possibles de connaître la 
mouvance, en se faisant mettre les titres 
sous les yeux. L'inscription n'est pour lui 
qu'un renseignement supplétif , dont les 
avantages sont trop secondaires, pour les 



maire la date des transcriptions déterminait 
la priorité des acquisitions. 

Depuis que le code civil nous régit , au- 
cune réclamation ne s'est élevée sur les 



de parler. C'est 
que l'expérience les a jugées bonnes. Or, ce 
précédent est assez grave pour résoudre la 
question à l'égard de la transcription. 

On objecte , à la vérité , que s'il n'y a pas 
de délai accordé pour transcrire , la préé- 
minence d'un acquéreur sur l'autre sera le 
prix de la course , et que l'acquéreur plus 
récent , qui achètera dans la localité , siège 
du bureau des transcriptions , primera l'ac- 
quéreur plus ancien, qui en sera éloigné. 



faire acheter par des entraves à la transmis- Mais cet inconvénient est plus que com- 



pensé par un embarras plus grave , qui 
suite du système opposé. Si le législateur 
donne un certain délai, les tiers qui con- 
tracteront pendant cette dispense temporaire 
d'inscription courront risque d'être trompés 
do cet état de choses pour le lier à un sys-llsur l'état de la propriété; ils seront placés 
tème d'écriture qui permette de mettre au dans une ignorance fâcheuse du droit de 
grand jour la filiation des propriétés. Mais leur vendeur; ou bien ils voudront attendre 
les principes de notre droit français s'oppo- pour traiter, que le délai soit expiré, et des 



sion des biens. Je conçois cependant que 
dans les pays étrangers, où toute acquisition 
de droits réels ne peut s'opérer que par un 
acte extérieur d'investissement, issu des 
vieilles habitudes féodales, on ait profité 
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lors les affaires seront paralysées, et le roo-R un modèle de force, et une 



ment opportun de tendre ou 
pourra s'évanouir, 

Il résulte de ces observations que la loi 



de lu- 
mières. Cambacérès, Portalis, Bigot, y por- 
tèrent leur esprit net et judicieux ; le premier 
consul y jeta ces aperçus profonds, qui si- 



tèmes connus. Il n'y a qu'un seul point sur 
lequel elle soit restée en arrière des légis- 
lations allemandes. C'est qu'elle n'a ordonné 
que la transcription des actes translatif» de 
biens et droits susceptibles d'hypothèques , 
tandis que toutes les aliénations de démein- 
breinens quelconques de la propriété, tels 
que servitude, droit d'usage ou d'habitation, 
beaux, etc., doivent être connus. Il faut que 



de brumaire an 7, par sa sagesse et la juste gnalent le génie. On a dénigré le système ; 
mesure de ses combinaisons, doit avoir chet mais on n'a jamais répondu aux argutnens 
la préférence sur tous les autres sys-| victorieux sur lesquels il repose. 

Ses adversaires ne veulent voir qu'un coté 
de la question, la facilité des prêts hyj>othé- 
caires; c'est à cela qu'ils exigent que tout 
soit immolé. Mais il est un autre point do 
vue plus moral et plus grand , l'intérêt de la 
famille et de l'État, qui seraient ébranlés, ai 
les dots des femmes et le patrimoine des mi- 
neurs n'étaient rois a l'abri des dissipations 
et des larcins. Voilà l'intérêt qui fut défendu 



les mêmes précautions qui protègent les uns avec énergie au conseil d'État. On posa ainsi 
contre les autres les créanciers hypothécaires la question: faut-il que les prêteurs, qui 



du même débiteur, viennent préserver des 
embûches de la mauvaise foi les acquéreurs 
du même vendeur. Par ce moyen, celui 
qui achète ne craindra pas la concurrence 
d'acheteurs latens, qui viendraient le dé- 
pouiller; celui qui prend un immeuble à 
hypothèque n'aura pas à redouter que son 
débiteur soit évincé par des ayant droits 
porteurs de titres plus anciens. Enfin, ni 
l'acheteur ni le prêteur ne seront exposés à 
souffrir des diminutions de l'immeuble dont 
ils n'ont pas eu connaissance lors du con- 
trat; tous les droits réels qui pèsent sur les 
immeubles seront connus, sans que le droit 
de propriété éprouve des gênes ou dos at- 



peuvent dicter la loi du contrat , soient trai- 
tés plus favorablement que les femmes et les 
mineurs, qui ne peuvent pas se défendre? 
Ramenée sans cesse à ces termes par la vi- 
goureuse dialectique du premier consul, la 
solution du problème ne pouvait être dou- 
teuse , et il fut décidé que la sûreté de la 
femme et du mineur devait être prèfirèe à celle 
de» acquéreurs et des préteurs [j] ; rien no 
saurait ébranler ce résultat , si conforme aux 
règles de la justice. 

Voyez l'inconséquence des partisans do 
l'inscription. Ils croient l'ordre public inté- 
ressé à ce que les femmes et les mineurs 



aient une hypothèque légale [t], et cepen- 
dant ils veulent faire dépendre cette hypo- 
Une secondo réforme, sur laquelle nous thèque d'un acte supplétif , dont l'omission 



nous séparerons ouvertement des partisans 
absolus du la publicité, c'est l'inscription 
des hypothèques légales des femmes et des 
mineurs. Nous pensons que, sous ce rap- 
port, le code civil répond mieux que tous 
les autres systèmes aux besoins de la société, 
aux principes du droit , aux règles de la lo- 
gique. 

La discussion qui s'éleva à cet égard dans 
le seinduconscil d'État, et qui fit triompher 
le sage éclectisme que nous défendons , est 



[1] Locrc , Conr., t. 8, p. 190, édil. Tarlier. 

12] Voye», par exemple , lus observations de Jour- 



la rendrait sans effet. C'est évidemment créer 
d'une main ce que l'un détruit de l'autre. 
Si la femme et le mineur sont incapables do 
stipuler une hypothèque à leur profit, la 
même incapacité les accompagne pour pren- 
dre l'inscription qui doit la compléter. 

On croit répondre à celte objection inso- 
luble , en proposant de mettre en mouve- 
ment de nombreux agens, pour procurer 
l'inscription. Mais n'est-ce pas une criante 
injustice, de subordonner la conservation 



dan sur te projet de code belge, qui sbolit ki hypo- 
thèques légales. 
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do droits si précieux à la diligence de roan- Il législations allemandes l'ont bien senti; 
dont le xèle imposé d'office peut elles ont voulu que l'inscription fût 



sommeiller, et de faire retomber leur négli- 
gence sur la femme et sur le mineur? Qu'on 
charge du fardeau de l'inscription les juges 
de paix, les employés de l'enregistrement, 
les notaires , les parons et amis , les subro- 
gés-tuteurs, les officiers du ministère public, 
etc. , etc. ; on n'arrivera jamais à un système 
rassurant [1]. Fréquemment un se marie 
sans contrat de mariage. La tutelle des père 
et mère se prend sans solennités publiques 



cace , si elle ne contenait pas une évaluation 
de toutes les créances quelconques indéter- 
minées. 

Hais, si Ton n'a pas conspiré à priori la 
raine des femmes et des mineurs , comment 
peut-on exiger, en présence du contrat de 
mariage, tel que le code civil l'a sagement 
organisé en France , en présence de notre 
système de tutelles, une indication irrévoca- 
ble du 



Où trouver alors les surveillans qu'on charge J lorsque ces droits dépendent d'une foule d'é- 
de prendre l'inscription? Dans tous les cas , 
ces personnes privilégiées , que la loi veut 
environner d'une faveur spéciale, n'auront 
autour d'elles, parla nécessité de s'inscrire, 

de désastres. Leurs représentons, quelque 
vigilans qu'on les suppose , ignorent le plus 
souvent la situation des immeubles qu'il 
faut grever de l'inscription. Le mari et le 
tuteur chercheront à les dérober à leur con- 
i; la plus grande partie du gage 
de la femme et du mineur res- 
tera soustraite à l'hypothèque. Mieux eût 
valu ne rien faire pour eux, que de leur of- 
frir un présent si funeste. 

Mais achevons de démontrer tout ce qu'il 
y a de téméraire à la fois et d'impuissant 
dans le système des partisans de l'inscription. 

Si l'on ne veut une inscription que pour 
faire savoir au public que tels et tels immeu- 
bles appartiennent à un homme marié ou à 



ventualités , de l'ouverture imprévue d'i 
succession, des comptes de fruits à échoir , 
de remploi de propres qui seront aliénés , 
d'indemnités pour dettes qui seront contrac- 
tées, etc. , etc. ? Avec ces înconvéniens désas- 
treux et irrémédiables qui accompagnent 
l'inscription, osera -ton mettre en balance 
ceux qui résultent de la dispense d'inscrip- 
tion? 

Le mariage et la tutelle constituent dans la 
société un état public. La notoriété s'attache 
à leur existence. Les tiers sont inexcusables 
de l'avoir ignoré. C'est une règle do prudence 
élémentaire, que l'on doit toujours vérifier 
et constater l'état de celui avec qui l'on con- 
tracte. Cette recherche peut quelquefois être 
épineuse; mais elle n'offre rien d'impratica- 
ble, tandis qu'il ne faut pas oublier qu'en 
matière d'inscription des hypothèques léga- 
les , on lutte contre de radicales impossibi- 
lités. 



un tuteur, il faut avouer qu'on se donne Le préteur a de plus des moyens do parer 
bien du mal et qu'on met en péril bien des || aux inconréniens qui s'attachent à l'indéter- 
intéréts, pour constater un fait qui le plus 
souvent n'est pas ignoré de ceux qui veulent 
acheter ou prêter, et qu'au surplus ils' ont 
toujours moyen de vérifier. Le point impor- 
tant q U e l'inscription doit atteindre, c'est de 
faire connaître la quotité des sommes pour 
lesquelles l'hypothèque est acquise. Sans 
cela , il n'y a plus qu'une publicité bâtarde ; 
le bilan des fortunes reste inconnu , et la 
confiance publique n'est pas satisfaite. Les 



11] Bcrlier, l'on des partisans de l« publicité des 



hypothèque» légales, finit par reconnaître que le 
mode d'inscription de la loi d« l'an 7 était défec- 



nunatinn i 
neurs. 

Il peut exiger que la femme renonce à son 
hypothèque légale sur l'immeuble qui lui est 
offert pour garantie de l'argent qu'on lui 
demande; la restriction de l'hypothèque du 
mineur, obtenue conformément à l'art. 21-43 
du code civil est aussi un secours que la lot 
met à sa disposition. 

Enfin rien ne l'oblige à prêter. 



tueui, et qu'il était difficile d'arriver à une théorie 
gui garantit que l'inscription serait prise arec fruil. 
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celte dîscuuion doit être dominée par ce» 
deux vérités qui répondent à toat : Tune , 
que le préteur , en possession de toute sa 
capacité civile , ne peut aspirer à la même 
protection que les femmes et les mineurs , 
faires, parce que les créanciers ne prêtent qui sont incapables ; l'autre, que le prêteur 
au mari qu'en la forçant à s'obliger solidai* peut, par sa prudence et par les 
rement aveu lui [l]. Mais , comme le faisait que la loi met a sa portée, corriger les 
très-bien observer Bigot, « cernai se ren- jvantages de sa position, tandis qu'au 



qu'il y ait des emprunts que des 
mariages cl des tutelles. 

On prétend que la dispense d'inscription 
dont jouit la femme dans le système actuel, 
est souvent la cause du désordre de ses af- 



» contre dans tous les systèmes. » Quoi 
qu'on en dise , et ici nous empruntons la 
pensée du premier consul , les hypothèques 
de la femme seront bien plus certaines si, 
pour les conserver , il lui suffit de ne pas y 
renoncer, ques'il lui fallait, poureuobtenir 
l'effet, agiret prendre inscription. Beaucoup 
de femmes refusent avec fermeté do signer 
tout acte qui peut compromettre leur dot. 
Bien peu sont capables de faire des démar- 
ches et de conduire leurs affaires. 

Jusqu'à présent, la jurisprudence n'a of- 
fert qu'un nombre limité de cas où l'on ait 
vu des prêteurs pris au dépourvu par les hy- 
pothèques légalesdes fetnmesetdes mineurs. 
Par l'effort de la pensée , on a pu , jusqu'à un I 

certain point, les multiplier; mais la prati- j troduiredans le régime hypothécaire, commo 
que ne réalise pas toutes les possibilités elles ne sont que secondaires , il sera plus 
qu'entrevoit la théorie. Au contraire, la facile de s'entendre. 

mise à exécution de la loi de l'an 7 souleva Au premier rang, l'on doit placer l'in- 
des réclamations générales en faveur des scription des cessions d'hypothèques légales 



traire l'obligation de s'inscrire ne produirait 
pour les femmes et les mineurs que des vices 
incorrigibles et des maux irréparables. 

Nous avons examiné, sans parti pris pour 
aucun système exclusif, les deux questions 
vitales du régime hypothécaire, savoir la 
transcription , et la dispense d'inscription de 
certaines hypothèques privilégiées. Nous 
avons cherché à porter dans cette grave con- 
troverse cet esprit d'impartialité qui permet 
de choisir librement entre les idées les plus 
contraires , d'emprunter à chaque opinion 
ce qu'elle a d'applicable , et de former de la 
fleur de chaque système une large théorie , 
qui résume tous les progrès vers lesquels ils 
tendent. Pour les autres améliorations à in- 



femmes, et l'expérience prouva que cette 
classe, formant une moitié de la société , 



ou non légales; cette inscription est exigée 
dans les codes hypothécaires allemands. La 



avait été en grande partie dépouillée, sans nécessité en est si généralement comprise en 
retour, de ses biens [t]. Il est échappé à France, qu'il deviont inutile de s'y arrêter 
Jourdan dédire que les cours d'appel avaient plus longtemps. 

L'art. 2129 doit être mitigé ; il exagère le 
principe salutaire de la spécialité ; il en fait 
une gène et un piège. Les désignations mi- 
nutieuses de l'immeuble qu'il exige dépassent 



unanimement demandé le maintien 
pur et simple de la loi de brumaire [s]. C'esl 
là une grande erreur. Sur trente tribunaux 
d'appel , huit seulement, ceux de Paris, Lyon, 

Bruxelles, Rouen, Caen, Douai, Grenoble II les bornes du nécessaire. Il veut, 
et Montpellier, demandèrent la préférence que celni qui hypothèque tous ses 
]>our cette loi [«]. Au fond , je ne veux pas 
nier que la dispense d'inscription no soit 
l'occasion de bien des entraves. Mais toute 



présens les indique nominativement. Mais à 
quoi bon ce détail? si un nouveau prêteur se 
présente, ne sera-t-il pas assez éclairé quand 



(1) Wdan , Thémi*. 1.5, p. 230. Treilhard, Cenf. 
Locré , t. 8. p. 181, édit. Tarifer. 

[2] Cette auertion de Bigot n'a pas été démentie; 
♦ Ile c»t même accordée par M. Cirod, dans ton rapport 



au conseil représentatif de Genève (Thé mis , t. 9 , 

p. 19). 
[3]Thémii,t.5,p.228. 

[41 Mgot, Locré, t. 8, p. 109. Iléal , id. La cour de 
J| cassation opina 
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il saura que celui qui lui demande se* fonds, 
a déjà assuré hypothèque sur l'universalité 
de ses biens présens ? en matière de consti- 
tution d'hypothèque, comme en matière 
d'inscription , il ne doit pas y avoirde nullité 
sans grief. II nefaut pas que l'omission d'une 
formalité qui n'a pas causé de préjudice, 
serve aux desseins avides de tiers qui spé- 
culent sur la ruine d'un créancier dont les 
droits sont aussi sacrés que les leurs. Sans 
cette règle, le régime hypothécaire , au lieu 



serait doeà la proximité des distances. 
Ces explications ne sont pas sootenable*. 
Si le désastre commun doit faire peser un 
égal nireau sur tous les créanciers, il faut, 
logiquement parlant, annuler toutes les 
causes de préférence quelconque , détruire 
les hypothèques les plus authentiquement 
consolidées, renversor les droits les plus so- 
lennellement acquis. Si l'on n'ose pas aller 
jusque là , je'ne conçois pas qu'on ait la har- 
diesse de porter la main sur les hypothèque* 
de provoquer la conGance, ne sera qu'une I obtenues, quoique non inscrites , avant les 
i,qui effraiera la bonne foi. j signes précurseurs de la faillite. Ces hypo- 



L'influenoe des faillites sur les privilèges 
et les hypothèques, doit aussi fixer l'atten- 
tion du législateur. Dans les observations 
que nous a suggérées l'art. 2146 du code ci- 
vil , nous avons cherché à en faire sortir , 



thèques sont un bénéfice qui doit être 
pecté. Elles forment une garantie légitime- 
ment acquise : elles ont droit à jsecompléter, 
parce que, leur origine étant sincère, leur 
complément ne saurait être frauduleux. C'est 
par l'interprétation , des adoucissemens à la | en vain que certains créanciers se plain- 
j position de créanciers hypolhécairesouprûl draient de se voir dévancés par d'autres plus 
vilégiés. Mais le législateur doit aller plus promptement informés du dérangement du 
loin 5 il doit opérer des reformes importantes, débiteur Commun. Leurs réclamations se- 
dans cette partie d u régime hypothécaire. raient sans doute légitimes , si c'était la fail- 

L'art. 2146 défend desolider, par uneQlite ou ses avant-coui 
transcription ou une inscription faite dans 
les dix jours qui ont précédé la faillite, des 
privilèges acquis par des actes antérieurs. 
Cette disposition, contraire au système de 
la déclaration de 1702 et de la loi de bru- 
maire an 7 , est vicieuse. J'en ai développé 
les raisons au n° 650. La faillite doit laisser 
les privilèges dans le droit commun, et je 



demeure de prendre inscription. Hais il n'en 
est pas ainsi. Les délais pour s'inscrire s'ou- 
vrent dès le moment que le contrat a été 
passé ou le jugement obtenu ; chaoun est 
libre dès lors d'en profiter , et les retarda- 
taires ne doivent accuser qu'eux-mêmes d'ê- 
tre restes en arrière. Si l'ouverture de la 
faillite a accéléré quelques inscriptions , il 



crois que mes réflexions sur l'art. 443 du code ne faut pas que leur jalousie s'en offense. Ils 
de commerce (voyex n° 65), qui est venu I pouvaient la prévenir par leur diligence. Ils 
empirer l'art. 2146 du codecivil, ont achevé | savaient que la moindre lenteur, à compter 
de mettre cette vérité dans tout son jour. I de l'ocquisition de l'hypothèque , pouvait la 

L'art. 2146 défend aussi l'inscription des faire descendre de son rang, 
hypothèques dnns les dix jours de la faillite, Veut-on se placer dans le vrai, et concilier 
bien que la cause de ces hypothèques soit | équitablemenl les droits de la masse avec 
antérieure ; c'est , à mes yeux , une révol- 1 les droits do préférence aoquis à des tiers ? 
tante injustice. Ici , en effet, toute idée dej il faudra prendre pour guide la déclaration 
fraude, de concert dolosif ,doitétrc écartée. 
La source de l'hypothèque est pure. Pour- 
quoi donc veut-on lui défendre de se com- 
pléter ? 

Cest , dit-on , pour empêcher que certains j qui se serait nanti dans ce délai serait aussi 
créanciers ne puissent, dans le désastre corn- sans privilège. Je dis la faillite publiquement 
inun . acquérir des garanties au préjudice; connue. En lisant co que j'ai écrit aun°656, 
des autres ; sans quoi , les premiers informés: on se convaincra de l'importance et de Im- 
primeraient les plus éloignés , et la préfé-| tilité de cet amendement. 

ttOHOKC - BTWTltQ. 4 



de 1702, et se borner à enlever leur effet 
hypothécaire aux obligations stipulées , et 
aux sentences rendues dans les dix jours de 
la faillite publiquement connue. Le gagiste 
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Ces modifications conduiraient à uneautre [] muer laborieusement une 




réforme dans l'art. 2140 ; ce serait d'abrogé 
la disposition qui défend. de prendre inscrip- 
tion sur une succession bénéficiaire (n° 657). 
Le législateur doit se montrer attentif à dé- 
gager le système hypothécaire de tout ce qui 
peut jeter les créanciersdans des mécomptes 
imprévus, etdansdes pertes qui ne sont pas 
de leur fait. 

Que dirons-nous du renouvellement dé- 
cennal des inscriptions, et delà suppression 
de celte disposition par le projet du code il » volumes au 

génevois, et par la loi belge du 22 deeem- » multitude d'inscriptions primitives et re- 



de 

pour retrouver les anciennes, et 
faire le calcul des dates. Par là , on se trouve 
forcément enlacé dans le dédale qu'on avait 
voulu éviter. D'autres inconvéniens se pré- 
sentent encore ; et je laisse M. Girod les 
signaler dans son rapport au conseil repré- 
sentatif de Genève [ij. « La nécessité, pour 
* le conservateur , à ebaque demande de 
» certificat contenant les charges dont un 
» immeuble est grevé, de parcourir tous le» 



bre 1828? 

On est forcé de convenir que l'art. 2154 
du code civil , imaginé pour faciliter les re- 
cherches sur les registres , a fait en revanche 
pulluler les procès ; les recueils d'arrêts en 
sont remplis. Il n'est pas un cahier mensuel 
de Dalloz ou de Sirey qui n'en contienne 
plusieurs. Beaucoup de déchéances ont frappé 
des créanciers qui se reposaient sur leurs 
anciennes inscriptions ; d'autres ont perdu 
leur rang , parce que leurs inscriptions re- 
nouvelées étaient imparfaites. Enfin des dif- 
ficultés sans nombre se sont élevées sur la 
question de savoir à quelle époque les ins- 
criptions ont atteint leur effet, de manière 
que leur renouvellement soit devenu inu- 
tile [il. 

Une durée de trente ans donnée à l'ins- 
cription diminuerait la source de ces dé- 
chéances, et rendrait les litiges bien moins 
fréquent. 

La facilité des recherches, qu'on a voulu 
obtenir en forçant le créancierà renouveler 



• nouvelées, augmente considérablement les 
» chances d'erreur ou d'omission dans le tra- 

• vail de compilation D'un autre côté, le 

• certificat du conservateur , surchargé de 
» cette multitude d'inscriptions primitives et 

• renouvelées, toutes destinées à dire la> 
» même chose, et qui la répètent sans avan- 
■i tage pour qui ce soit , devient un volumu 

• dans le fatras duquel on se perd, et une 

• 'pièce qu'on paie d'autant plus cher , qu'elle 

• est plus obscure et plus propre à induire 

• en erreur. » 

11 n'entre pas dans mon plan de développer 
des vues sur l'expropriation forcée ; car ceci 
demanderait un travail particulier. Mais je 
proposerai quelques moyens équitables de 
la rendre inutile dans certains cas. On doit, 
autant que possible, retrancher du régime 
hypothécaire tout ce qui peut consommer 
inutilement en frais le gage commun (:]. 

Si le tiers détenteur est en même temps 
premier créancier hypothécaire , et que son 
dû absorbe visiblement la valeur de l'im- 



n'est pas assez démontrée pour laisser sub- meuble, les créanciers postérieurs ne doivent 
sister une obligation si périlleuse, etqui par être admis à requérir l'expropriation forcée, 
conséquent refroidit la confiance dans les qu'autant qu'ils donneront bonne et suffi- 
prêts hypothécaires. santé caution de faire monter l'adjudication 



Souvent les inscriptions renouvelées ne 
font pas mention des inscriptions précé- 
dentes. Si cependant on veut savoir si elles 
ont été rajeunies en temps utile , il faut re- 



1}Y le cnm. sur l'art. 2134. 
(2] Théro., p. 26. 

(3j Un travail fait au tribunal de Nanci sur trente 
saitie* et dix-neuf ordres, prouve qu'il a fallu , dans 
la plupart des cas, plus de dii-sept mou au créancier, 



à si haut prix que le créancier tiers déten- 
teur sera payé intégralement de ce qui lui 
est dû ( n° 803 ). Ce moyen n'a peut-être pas 
besoin de l'intervention du législateur pour 



avant de rentrer dans son capital, et que les frais ont 
été, terme moyen , de 800 francs. Un pareil état do 
chosea est effrayant pour les capitalistes , et écrasant 
pour la propriété!!! 
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être pratiqué. Néanmoins, si l'on croyait la I Quelquefois même il peut n'avoir pas les 
jurisprudence incompétente pour l'intro- fonds disponibles pour faire ce paiement , et 



duire (ce que je ne pense pas), il devrait 
trouver sa place dans un régime hypothécaire 
économe des frais de justice. ' 

Lorsqu'un créancier est premier en date, 
il faut lui assurer le droit de prendre l'im- 
meuble» à dire d'experts, à moins que les 
créanciers postérieurs ne préfèrent s'enga- 
ger, sous caution, à faire adjuger l'immeu- 
ble à si haut prix que ce créancier plus an- 
cien sera payé intégralement, déduction faite 
de tous frais d'expropriation : c'est ce qui 
se pratiquait dans l'ancienne jurisprudence 



alors son droit périt, et il a ta douleur de se 
voir sacrifié, tandis qu'un autre créancier 
postérieur, ayant hypothèque spéciale sur 
un autre immeuble que par hasard l'hypo- 
thèque générale anra ménagé, sera paye in- 
tégralement, quoique à l'époqueà laquelleil 
a contracté avec le débiteur commun , il eût 
dû conter sur un actif moins considérable. 
Le législateur fera donc une chose réclamée 
par l'équité, s'il déclare qu'il y aura subro- 
gation légale au profit du créancier à hypo- 
thèque spéciale, dont le gage a été absorbé 



(n° 795). Les principes de notre législation par une hypothèque générale antérieure. 



moderne résistent à cet usage ; mais de 
grandes raisons d'équité élèveut la voix en sa 
faveur. 

J'ai parlé de l'inconvénient qu'il y avait à 
ce que le débiteur pût diminuer la garantie 
hypothécaire de son créancier par des paie 
mens do fermages anticipés ( n* 777 ). Dans 
l'ancienne jurisprudence, ces paicmens an- 
ticipés ne valaient, à l'égard des tiers ayant 
droit de suite sur l'immeuble , que pour un 
an. 11 conviendrait d'adopter cette disposi- 
tion , qui couperait court à beaucoup de 
fraudes. 

On se plaint des difficultés que présente le 



Muni alors de ce secours , ce créancier ré- 
partira son action , de manière que les hy- 
pothèques spéciales les plus récentes soient 
sacrifiées aux plus aneiennes (n° 758). 11 n'y 
a pas un jurisconsulte qui no désire que 
l'art. 1251 du code civil soit augmenté de la 
disposition que je propose. C'est un besoin 
t>i impérieux, que les arrêts ont quelquefois 
cherché à le satisfaire [i] en se mettant au- 
dessus de la loi. 

On ne négligera pas, non plus, de s'oc- 
cuper du mode de collocation des créances 
éventuelles qui ont hypothèque sur plusieurs 
immeubles, et qui, dans l'état actuel des 



concours des hypothèques générales et des choses, ont droit à se faire colloquer éven- 



hypothèques spéciales. Il faut convenir ce- 
pendant que la jurisprudence pratique a 
trouvé moyen de concilier assez heureuse- 
ment l'indivisibilité de l'hypothèque géné- 
rale avec les droits que les hypothèques spé- 
ciales doivent conserver les unes à 1 égard des 
autres, en raison de leur ordre cronolo- 
gique (n" 752). Mais il arrivo souvent que 
les créanciers , étrangers aux secrets de la 
science du droit, négligent, par ignorance, 
de prendre les précautions ingénieuses qui 
sont nécessaires pour qu'ils soient subrogés 
à l'hypothèque générale qui les prime cl qui 
vient s'appesantir sur eux. Le paiement avec 
subrogation , qui est le pivot de cette sub- 
stitution du créancier qui n'a qu'une hypo- 
thèque spéciale . au créancier à hypothèque 
générale qui vient absorber son gage , ne se | 
présente pas toujours à la pensée de celui 
qui manque des conseils des hommes de loi 



tuellcment autant de fois qu'il y a d'ordres 
ouverts pour le prix des immeubles hypo- 
théqués^ 0 059). Tour remédier à cet incon- 
vénient, qui paralyse la libération du débi- 
teur, retarde infiniment la collocation utile 
des autres créanciers , et met des entraves 
au crédit entre particuliers, on devrait peut- 
être apporter une exception à l'art. 2161, et 
autoriser, dans ce cas, la réduction de l'hy- 
pothèque aux seuls immeubles nécessaires 
pour garantir avec certitude le recouvrement 
de la créance éventuelle. Cette exception , 
que je ne voudrais pas étendre à d'autres 
espèces, est vivement sollicitée ici par la na- 
ture de la créance dont l'échéance, subor- 
donnée ù des cvéueiuens incertains et qucl- 



[1J Arrêt iic Rouen , rapporté n» 766. 



Digitized by Google 



20 PREFACE. 

qtiefoia fort éloignés, Uent en suspens, par H propriété comme le* État»; et toutefois,par 
un contre-coup fâcheux , des droits certains | une injuste préférence, tous les efforts dea 
et pressés de se réaliser. | esprits livrés aux affaires publiques semblent 

A ces modifications, on pourrait joindre se rencontrer aujourd'hui sur le mouvement 
celle que lo code napolitain s'est appro- politique, oubliant qu'il est d'autres néces- 



sités non moins chère* à l'humanité, non 
moins dignes d'être satisfaite*. Espérons que 
le législateur ne restera pas en arrière de ces 
exigences, et qu'averti de sa lenteur par les 
tentatives d'améliorations opérées en Europe, 
depuis un quart de siècle , par des gouver- 
nemens amis du droit civil , il paiera aussi 
sa dette à la France, «vide de marcher à la 
tète de tous les perfectionuemena. De bonnes 
lois sur les hypothèques , sur les expropria- 
tions et sur les faillites, sur le* premiers 
ouvrages que réclame de lui l'un de* prin- 
cipaux élémens de la prospérité nationale , 
celui qui aspire à jouer dans la législation 
civile un rôle de jour en jour plus impor- 
tant, je veux parler du crédit commercial 
et privé , également éclairé sur ses besoins 
par de brillans succès pendant quiuze années 
d'ordre et de paix, et par des revers terri- 
hles pendant deux années de perturbation et 
d'angoisses. Doter de pareilles lois l'industrie 
et la propriété, serait un honneur pour le 
ministre qui les aurait conçues, et qui sau- 
ait enfin quelques loisirs à consacrer à des II rail disposer le* esprit* à les discuter mûre- 
travaux que le fracas des révolutions épou- |raeot. Pour le législateur, il y a aussi des 

lauriers à cueillir dans la carrière du droit 
civil. Rome a gouverné le monde plus long- 
temps par ses lois que par ses victoire*. Nos 
conquêtes sur l'Europe ont péri ; mais nos 
codes , encore vivans chex l'étranger , sont 
là comme des monument pour attester que 
la France est toujours le foyer des lumières 
et la reine de la civilisation [s]. 



priée*, 04 que j'ai rappelée* ci-dessn*. Des 
perfectiennemen* en détail pourraient être 
indroduils dan* la rédaction de quelques ar- 
ticles du code, qui *o ressentent de la pré- 
cipitation qai a présidé à la confection de la 
loi, et de la lutte des principes contraires! 
dont elle est née [1]. Peut-être qu'alors de cet 
ensemble de réformes, étrangère» a tout es- 
prit de •yatèoae et puisées dans la nature dos 
choses , on pourrait faire sortir un régime 
hypothécaire plus parfait que celui qui nous 
gouverne. 

Mais, à cette heure, au milieu de* événe- 
mens qui nous pressent [& sera-t-il permis 
au législateur de tourner ses méditation* 
ver* ces paisibles débats de la science? Ver- 
ront-non* renaître bientôt ce* momens de 
calme, où la solution de* grandes questions 
politique» laisse une place ouverte aux dis- 
cussion* sans aigreur, qui éclairent les in- 
térêts civils? Personne ne fait des vœux pins 
sincères que nous, pour que la France, dé- 
chargée du poids de sinistres préoccupations, 



que l'ambition bruyante semble dé 
?r, mais qui jamais ne s'ajournent sans 
pour la société. Lamarchedu temps 
le développement du 
droit civil, que sur les progrès du droit pu- 
blic. Le crédit entre particulier* a ses crises, 
comme le crédit des gouvernemeus; la fa- 
mille *e modifie comme les constitution», la 



[1) l'en ai indiqué une partie aux n*> 238, 266 bis 
286, 291 , 386, 633 itr, 781, 782, 793, 917, 985, 978 ter. 
12] J'écrivais ceci au mois de septembre 1832. 
p]Bf. Persil, g»rde-des-sceaux , Tient de donner 
un signal de bon augura pour l'avenu, parla présen- 
tation d'un projet de loi pour réformer le régime des 
faillites (1834-1835). Il était digne de ce jurisconsulte 
savaalet consommé dan» la pratique des affaires d'en- 
tendre le tceu de l'opinion publique. Espérons que 
cette première tentative fortifiera le gouvernement 
dans, la pensée de réaliser les améliorations prudea4aa 
) réclame l'expérience, et qu'il se regardera comme 
— r envers nous , pour la session de 1836 , d'une 




cette plaie de tous les jours sera guérie , tes esprit* 
auront pcul-élrc le temps de se préparer à la révision 
du régime hypothécaire, qui soulève des questions 
bien plus grave* et bien plus hardies, question* vitale* 
ou milieu desquelles il sera si .difficile, tant que le» 
idées ne seront pas mûries par de fortes études , de 



leversemeat , en 
de ce qui existe 
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TITRE XYIII. 



DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



CBAPITRE 1*. 

DISPOSITIONS OtsiKiLES. 

ARTICLE 2092. 

Quicouque s'est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement 
tous ses biens mobiliers et immobiliers. 

SOMMAIRE. 



1. Le principe , qui t'oblige, oblige le sien , al du 
droit naturel. Dissentiment à cet égard arec 
Toullier. 

2. Celui f|ui s'oblige n'oblige pas son corps , ti ce 
n'est dan> de. eu d'exception. Quid, dan* le 



droit des époquea ariilocratiqurs? Ce qu'on doit 
entendre par droit naturel Mauvais sens sou- 
vent attaché à ces expressions. 
3. Objet de ce commentaire. Difficultés qu'il pré- 



COMMENTAIRE. 



1. Je n'adopte pas l'opinion de Toullier, Il 
qui semble croire que ce n'est quedepuis l'é- 
tablissement de l'état ciril queles biens d'un 
débiteur sont devenus le gage commun de 
ses créanciers [i]. Aussi loin que je remonte 
dans les annales des peuples , et même en 
me reportant par une fiction de la pensée à 
cette époque plus idéale [al qu'historique où 
l'occupation seule faisait le droit du posses- 
seur, et où la propriété purement viagère 
ne s'appuyait pas encore sur l'hérédité, il 



[I] Toullier, t. 6 (édit. Tarlier, t. 3), n* 402. 
[2] Est-ce- le droit civil qui a créé la propriété et 
l'hérédité de la propriété? ou bien la propriété et l'hé- 
rédité sont-elles de droit naturel* Ce n'est pas ici le 



lieu do traiter ces 



Je me bornerai à est fabuleuse. 



me parait qu'une loidiclée par la conscience, 
non scripta, sed nata les, devait comman- 
der au débiteur aussi sévèrement qu'aujour- 
d'hui de satisfaire à ses engagemens par tous 
les moyens en son pouvoir, et devait permet- 
tre au créancier de l'y contraindre en s'eut- 
parant des biens qu'il po$sèdait. La nature et 
la raison indiquent cette marche. C'est celle 
qui se pratique, par le seul instinct du droit 
primitif, dans les pays les plus éloignés du 
flambeau de la civilisation. 



dire que c'est , à mon avis, une grande erreur que de 
supposer qu'il a fallu une loi civile pour fonder la 
propriété et la rendre héréditaire. Toute époque anté- 
rieure à l'établissement de la propriété et de l'hérédité 
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PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. - CHAP. 1 er . — ART. 2092-13. 



Noire article ne fait donc que déclarer I haut prix pour devenir à tout propos la ran 
une de ces lois que la puissance législative çon de ses promesses pécuniaires. Ce n'est 



ne fait pas, mais qu'elle trouve créées par 
un pouvoir antérieur, et qui ont leurs raci- 
nes dans les entrailles de l'humanité. 

2. Il arrive quelquefois que l'obligation 
du débiteur se résout en moyen de con- 
trainte non-seulement par saisie des biens 
mais encore par saisie de sa personne 
Dans les législations des peuples barbares, 



que dans quelques cas extrêmement rares 
que l'utilité publique autorise l'usage de la 
contrainte par corps; ce moyen d'exécution 
y est plutôt considéré comme un sacrifice 
douloureux et exceptionnel , fait à certai- 
nes exigences sociale*, que comme un droit 
découlant naturellement des obligations. En 
première ligne et toujours, les biens du dé- 



qu'uno singulière confusion a fait regarder biteur sont affectés à l'accomplissement de 



longtemps comme plus rapprochée du droit 
naturel, la contrainte par corps est ordinaire- 
ment prodiguée avec une sorte de luxe im- 
pitoyable. La férocité des créanciers s'exerce 
sur les débiteurs par des aetes sanguinaires 
ou par les tortures de l'esclavage; les châti- 
mens les plus durs ne sont pas considérés 
comme étant trop forts pour maintenir la 
bonne foi dans les emprunts et prévenir les 
fraudes des débiteurs. La loi des douze tables 
(art. 2050) punissait de mort celui qui était 
en retard de satisfaire à ses obligations; et , 
dans les vieilles mœurs gauloises , franques 
et féodales, le créancier avait une espèce 
d'hypothèque sur la personne du débiteur: 
il pouvait le réduire à l'esclavage, et le ven- 
dre ou l'échanger comme un vil animal [i]. 
Dans ce système, la tète et la liberté de l'o- 
bligé répondent en premier ordre de son 
exactitude à payer sa dette. Si l'on saisit les 
biens, c'est comme accessoire de la personne 
mise à la disposition du créancier [s]. Qui 
confisque le corps confisque les biens. 

Mais chez les peuples que la civilisation a 



ses engagemens ; en seconde ligne seule- 
ment et dans des circonstances très- limitées, 
sa personne doit répondre de ce qu'il a pro- 
mis. 

Telle est la théorie du code civil [4 j. En 
générai nul citoyen n'est tenu de satisfaire 
par corps à ses obligations, même les plus 
téméraires. Ses biens seuls peuvent faire 
l'objet des poursuites de ses créanciers. Ce 
n'est que par exception , et dans des cas que 
leur gravité place dans un rang à part, qu'il 
est permis de recourir à la contrainte corpo- 
relle qui prive de la liberté. 

3. Je dois traiter, dans ce commentaire, 
des droits que les obligations produisent sur 
les biens du débiteur, du développement de 
cette maximo fondamentale , Qui $ 'oblige , 
oblige le sien; de ses combinaisons avec le 
système des privilèges et des hypothèques ; 
et des intérêts si compliqués qui en décou- 
lent pour les créanciers et pour les tiers in- 
vestis par le débiteur des propriétés déjà af- 
fectées à «es engagemens. Cette matière est 
vaste et diiïïcile. Elle a toujours été considé- 
en possession du véritable droit naturel , I rée comme une des plus épineuses du droit; 
dece droit qui s'identifie avec l'équitéct tous et , malgré la clarté que le code civil a rô- 
les senthuens humains* un ordre inversepré- pandue sur elle, on peut dire qu'elle est en 
side aux garanties que la société assure aux core hérissée d'assez d'embarras pour appe- 
créanciers. La personne de l'homme y est 1er les méditations des jurisconsultes, 
sacrée, et sa liberté y est estimée à trop I 



[ljPand.dcPothicr, t. 1 , p. 12, tab. 3, De rébus 
creditis. 

(2) Formules do Marculfe, appendice, fonn. 16». 
Do m Calmet, Notice de Lorraine, *° Epinal, p. 388. 
Marcuangy, Gaule poétique, t. 2, p. 229. 



[3] L. 15, D. de adopt. Pothier, Pand., t. 3, p. 725, 
o«250. 

14] Ici, comme ailleurs, le code civil est plus rap- 
proche du droit naturel qu'aucune autre législation. 



ARTICLE 2093. 

Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le prix s'en 
distribue entre eux par contribution , à moins qu'il n'y ait entre les créanciers 
des causes légitimes de préférence. 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. - CHAP. — ART. 2094. 3 



ARTICLE 2094. 

Les causes légitimes de préférence sont les privilèges et hypothèques. 

■ 

SOMMAIRE. 



4. Définition du joyeque l'art. 2093donnedcplcin 
droit anx créanciers. En quoi il diffère du gaije 
véritable. 

5. Nécessité de joindre è l'obligation personnelle 
une obligation pour affecter le* biens principe - 



6. 
7. 



10. 

11. 



12. 
13 



9. 



Contrat de gage par nantissement ou antichrèse. 
Incommodité de cette espèce de gage qui en- 
traine dépossession. De l'hypothèque. Son ori- 
gine grecque. Son introduction à Rome par le 
préteur. 

Elle est plus commode et affecte la chose aussi 
réellement que le gage. 

Raison de la préférence du créancier hypotbé 
caire sur' 



14. 
15. 

16. 



Objections réfutées. 

L'école saint-eimonienne nie In légitimité de la 
préférence hypothécaire , qu'elle accuse de fa- 
veur odieuse et d'immoralité. Peu de sérieux de 
ces reproches. 

Le* pri viléges son t aussi des causes de préférence. 
S'il n'y a ni privilèges ni hypothèques, on par- 
tage au marc le franc. 
Egalité entre les créanciers personnels. 
Résumé du système du code sur la manière dont 
le» biens répondent pour la personne. 
Fin de l'hypothèque, du privilège et du droit 
des créanciers sur les biens. Différence entre 
l'action hypothécaire à Rome et l'action hypo- 



COMMENTAIRE. 



4. La règle que les biens du débiteur sont 
le gage commun de ses créanciers est le co- 



rollaire du principe posé dans l'article pré- 
cédent : Qui s'oblige, oblige le tien [t]. 



(Il II faut remarquer que les dispositions des arti- 
cles 2092 et 2093 n'appartiennent pas à la matière des 
hypothèques proprement dites. Ce sont des principes 
généraux de droit , dont le premier n'est qu'une para- 
phrase de la maxime ancienne : Qui t'oblige , oblige ie 
sien; dont l'autre, loin d'être un corolluire de cette 
maxime, énonce un principe tout-à-fait distinct et 
indépendant du premier. L'art. 2093 a pour objet de 
faire eomprendre qu'à moins de causes légitimes de 
préférence, telles que le privilège ou l'hypothèque, 
les créanciers n'ont entre eux qu'un droii de concours, 
au marc le franc et par contribution , sur le produit 
des biens du débiteur, leur gage commun , sans que 
l'un puisse an préjudice de l'autre prétendre n davan- 
tage, sous prétexte par exemple qu'il aurait le premier 
saisi le gage commun; cette priorité dans l'action ne 
lui donne plus aucun droit de préférence : c'est donc 
pour exclure, dans ce cas, l'application de la règle i 
quipotior esttempore, potioreetjure, qu'est formulé 
l'art. 2093. H. Troplong explique parfaitement d'ail* 
leurs le sens et l'esprit de cet art. dans les n°* 13 et 
14 infra. 

L'hypothèque proprement dite, considérée comme 
droit , n'est pas le bien du débiteur déclaré garantie 
ou gage de la créance. H. Grenier, dans son traité, a 
beaucoup insisté sur l'importance de cette distinc- 
tion , par les soins qu'il a pris de donner la définition 
exacte de l'hypothèque. On doit se défier, dit-il, de- 
plusieurs définitions Ue l'hypothèque; même decello» 
qu'on trouve dans quelques lois romaines , d'après les- 
quelles on comprenait sous ta dénomination à' hypo- 
thèque le fonds même qui y était affecté. L'hypothèque 
est définie ainsi dans ces lois, re§ obligation* tuppo- 
s lia ; et on voit Cicéron , dans une de ses épltres , 
employer en ce sens le mot hypothera. La définition 



que je donne présente seule la véritable acception 
légale sous laquelle il faut entendre l'hypothèque. Elle 
est la seule qui soit propre à la déduction des prin- 
cipes. 11 est important delà fixer avec exactitude. On 
verra, en effet, dans la suite, que la solution de plu- 
sieurs questions se puise dans la justesse de la défini- 
tion. Pour avoir une définition parfaitement exacte et 
complète de l'hypothèque , selon le droit romain , il 
faut la prendre partiellement dans plusieurs lois; elle 
ne »e> trouve entièrement dans aucune. N< uontius, 
jurisconsulte italien qui a fait, dans le XVI e siècle, 
un traité estimé sur cette matière , et surtout sous le 
rapport des principes du droit romain, lequel traité 
a pour titre : De pignoribu* et hypothecie , a extrait 
de ces lois une définition dont l'exactitude est incon- 
testable. Il la reod en ces terme» : Et quia hypotheca 
eoHêliluitur <tr tuper rebut , ideo dicitur,ju» in re , 
$fu ju» reale tel actio reali», quia per illam non 
obligalur persona debitoris , »ed res , et sequihtr 
fundum et datur contra poi$e»»orem. Le fondement 
de cette définition se tire de la L. eot au Cod. qui 
pot. in pign. hab.; de la L. Pignori* , au Cod. de 
pign. ; de In L. Pignori» ff. même titre; des in»t. de 
aet. $ item, Serviana et de la L. si fondus \ in r indi- 
cation ff. de pign. 

Rasnage, Traité de* hypothéquée, ch. 6, avait, quoi- 
quo ce fût seulement d'après deux des lois citées ci- 
deasus, réduit ainsi la définition de l'hypothèque : Ju» 
reale quod fundum aeguitur advenue quemcumguo 
postetaorem. Cetto définition approche de celle do 
IScgutantius, mais elle n'est pas aussi parfaite et elle 
ne fournit pas des idées aussi étendue» cl aussi utile» 
pour la décision de beaucoup de questions. Mai» il dit 
ensuite de l'hypothèque, ce qu'il n'est pas inutile de 
recueillir, qu'étant une foi* valablement contractée , 
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L'on en vint dono par la suite à établir 
qu'une simple convention suffirait pour que 
le débiteur engageât son fonds, sans en 
abandonner la possession, à condition toute- 
fois de devoir en être dessaisi en cas de non- 
paiement an temps fixé par le contrat. Ce fut 
un établissement que le droit prétorien [i], 
si fécond en équitables innovations, em- 
prunta à la civilisation grecque, comme le 
justifie Loyseau [2]. Aussi le terme dont on 
se sert pour exprimer cette convention est-il 
purement grec : ÛRofhsxjf [a]* 

8. Nous verrons plus tard quelles solen- 
nités ont présidé jadis et président aujour- 
d'hui à la constitution de l'hypothèque. Mais 
quelles que soient les formes qui l'accom- 
pagnent, il n'en est pas moins vrai qu'elle 
n'est qu'une imitation du nantissement ou 
de l'antichrèse; qu'elle concède un druit 
tout aussi réel que le gage lui-même ; et 
qu'enfin elle n'est pour le débiteur qu'une 
manière plus commode d'assurer la dette de 
son créancier. 

9. Ceci posé, on se rappellera comment 
j'ai montré ci-dessus que le créancier, qui, 
non content d'une obligation personnelle , 
avait stipulé en sa faveur un droit réel et 
principal dans une chose en se la faisant re- 
mettre pour toute sûreté de sa créance, de- 
vait être préféré sur celte chose au créancier 
n'ayant qu'uno simple stipulation person- 
nelle. Or, il en est de même du créancier qui 
n exigé une hypothèque, puisque, comme 
le créancier saisi du gago, il a droit princi- 
pal contre la personne et contre la chose. 
« Res et persona debent. » 

Cette idée est fort bien exprimée par Cu- 
jas. Si l'on me demande, dit-il, pourqout le 
créancier hypothécaire est préférable au 
créancier cédulairc, je répoudrai quo c'est 
par la raison donnée en la loi 28 au D. de 
reg, juri$ : « Plus cautionis e$t in re quàm in 
» personâ. n 

' 10. C'est inutilement que le créancier cé- 
dulairc dirait au créancier hypothécaire : 
t La loi roc donne pour gage les biens du 
» débiteur, et par conséquent l'immeuble 
» que vous prétendez vous être affecté. Je 



» tire do la loi le même droit quo vous vou- 

• lez tirer de la convention ; et même mon 
» droit est supérieur, puisqu'il émane d'une 

• source plus haute et plus respectable que 

• la volonté privée. * 

Le créancier hypothécaire répondrait par 
ces argumens victorieux : • Vous avez dû 

• savoir que la loi ne vous donnait pourgago 
» que les biens que le débiteur aurait dans 
» son patrimoine lors de vos poursuites. 

• Car vous, créancier confiant, qui avez 

• suivi la fui de votre débiteur, et qui n'avez 
» pris aucune précaution pour vous assurer 
» un droit principal et réel sur ses biens , 
» vous n'avez pu avoir la prétention quo 
» votre droit purement personnel l'empê- 

• cherait d'aliéner ses immeubles et les ren- 
» drait indisponibles dans ses mains. Il n'y 
» aurait plus de transaction possible si l'o- 

• bligalion personnelle produisait sur les 
» biens un pareil effet. Aussi est-il bien cn- 
» tendu que, quand la loi assigne au créan- 
a cier personnel le bien du débiteur pour 
» gage de sa créance , elle ne veut parler 
» que des biens possédés par le débiteur au 

• moment des poursuites. D'où il suit que , 

• si votre débiteureùt aliéné ses immeubles, 
» vous n'auriez sur eux aucun droit de suite. 

• Or, il est aliéné en ma faveur une portion 
» de sa propriété, puisqu'il m'a concédé un 
» droit d'hypothèque. Vous no pouvez donc 
» vous payer sur ces mêmes immeubles , 
» qu'en me tenant compte de l'hypothèquo 
» que vous y trouvez assise. Votre débiteur a 

• diminué d'autant son patrimoine; il en 

• avait la faculté, et vous devez vous con- 

• tenter de ses biens dans l'état où vous les 
» trouvez, t 

U. La préférence dérivant de l'hypothè- 
que se trouve donc étayée des motifs les plus 
péremption 's. Les lois romaiucs en ont fait 
un principe qu'elles proclament dans une 
foule de textes [4] , et qui est avoué par la 
saino raison et par la critique la plus sévère. 
Aussi, quand Decourdemanche proposo de 
proscrire l'hypothèque comme entachée de 
privilège odieux et d'immoralité [s], je ne 
puis voir dans cette boutade contre un droit 



[11 /«st.* Jet., C 7, 1. 17, J 2,1 

[2] Déguerp, liv. 3, ch. 1, n«4 et 21. 

[3\ H. Nicbuhr a fsit , dans son Histoire romaine , la 
remarque suivante, qui mérite de trouver place ici. 
€ Le droit hypothécaire sur 1rs biens fonds était, à 
> Athènes, plus ancien que Solon. Il existait outre 

• l'engagement de la personne , qui fui ensuite aboli. 

• A Rome , l'clat des choses ne l'admettait pas dans 

• le» contmcnccmcns. Il était inconciliable avec le 



> droit de propriété des Qniritcs, comme avec la 
• simple possession. • (T. 2 , p. 385 , note 606 , trad. 
de Golbcry.) 

[4] L. l'i . ï 2 qui pot,, r . D. L. G, C. De bonis auct. 
jud. Pothier, Pund., t. I , p. &71 , n° 13; et t. 3, 
p. 185, n» 28. 

(5) Globe, 24 avril 1831 ; voye* la préface de cet 
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qui fait la sûreté des transactions, qu'une || 
susceptibilité saint-simonienne qui recrutera 
peu do partisans : car ello no peut trouver 
place que dans un système qui a pris en aver- 
sion la propriété tulle quo les principes du 
droit naturel l'uni faite depuis que le monde 
existe ; système qui se fonde avant tout sur 
la destruction de la liberté humaine et par- 
ticulièrement do ce droit de disposer , de 
celle liberté civile, si précieuse et si féconde, 
que nus pères conquirent jadis sur la féo- 
dalité, et que leurs descendans n'ont aucune 
envio d'aller abdiquer sur les autels de la 
nouvelle doctrine. 

12. Mais les hypothèques ne sont pas les 
seules causes de préférence enlrecréanciers. || 
Il y a certaines créances qui, à raison de 
leur cause, ont paru dignes d'être privilé- 
giées [i]. De là les privilèges dont je parlerai 
en commentant l'art. 2095. Le privilège 
donne au créancier un druit réel qui affecte 
la chose. Ce droit réel le rend préférable au 
créancier personnel. Les raisons sont les 
mêmes que cellesque j'ai données pour mon- 
trer la préférence du créancier hypothécaire 
sur le chirographaire. 

13. Si le débiteur n'a ni créanciers hypo- 
thécaires ni créanciers privilégiés, s'il n'a 
que des créanciers personnels, ces derniers 
sont tous d'une égale condition Car, ne 
s'étant réservé aucun droit principal sur les 
biens, ils n'ont aucune raison pour y rien 
prétendre les uns au préjudice des autres. 
Us doivent donc venir en concurrence et 
prendre part par contribution [3]. 

14. Le créancier personnel le plus ancien I 
ne pourrait se fonder sur l'antériorité do son | 
contrat pour prétendre à être colloqué avant 
le créancier postérieur en date. Quand on 
stipule une obligation pure et simple, on ne 
cherche a engager que la loyauté de la per- 
sonne. Or , sur la personne, il n'y a ni pri- 
vilèges ni préférences. Elle répond pour tous 
de la même manière, c'est-à-dire par la bonne 
foi , et les droits ne peuvent être qu'égaux 
entre créanciers. 11 suit do là que, si le dé- 
biteur ne remplit pas ses engageraens, et 
que l'on vienne à agir sur ses biens ( parce 



[1] D'Argcntree sur Bretagne, art 194.. 
[2] L. 6 , C. De bonis auct.jud. possid. 
13) Loi citfc. Favre , Code, loi 7, t. 32, dcf. 3. Bos- 
sage, chap. 13, p. 61. 
[4] Voy. le T. du Digeste De rébus awl.jud. possùl. 



que, la personne étant obligée, les biens le 
sont aussi comme accessoire de la personne) 
tous les créanciers, n'ayant de droits qu'à 
raison de la personne et étant tous égaux sur 
la personne, devront être aussi d'égale con- 
dition sur les biens qui ne leur auront pas 
été affectés d'une manière principale. 

15. Après tous les détails dans lesquels je 
viens d'entrer, on comprendra facilement le 
système du code civil pour organiser le re- 
cours des créanciers contre les biens de leur 
débiteur. 

Si tous les créanciers sontehirographaires, 
ils sont d'égale condition, et ils viennent à 
l'ordre par contribution. 

Mais si le débiteur a contracté des délies 
privilégiées ou hypothécaires, comme ce sont 
là des causes légitimes de préférence , les 
créanciers privilégiés et hypothécaires. Ceux- 
ci n'auront de droits que sur ce qui restera 
après que les autres seront satisfaits [4]. 

16. Je n'ai pas à m'occuper dans ce com- 
mentaire de l'expropriation, qui est le moyen 
de contrainte attaché par la loi aux droits 
que les créanciers ont sur les biens de leur 
débiteur. Tout droit doit avoir la foi ce à sa 
disposition , sans quoi il serait illusoire. 
L'emploi des moyens de coaclion qui font la 
force des créanciers est réglé par les art. du 
-ode civil et do procédure qui traitent des 



saisies mobilières et immobilières. Je 
bornerai à dire ici qu'il y a toujours eu une 
différence dans la vraie fin de l'hypothèque 
entre le droit français et le droit romain. A 
Rome , le créancier agissait par l'action hy- 
pothécaire pour se faire mettre en possession 
de la chose hypothéquée; et lorsqu'il en 
était nanti, il avait le droit de la faire ven- 
dre. Ce n'était que lorsque l'hypothèque 
avait été converlie en pur gage convention- 
nel que la vente pouvait avoir lieu [t]. En 
France, il en est autrement. La poursuito 
saisit la chose et la met sous la main de jus- 
tice ; elle la frappe d'un gage judiciaire pour 
la faire vendre ensuite aux enchères publi- 
ques. Le créancier n'a pas le droit d'en ré- 
clamer la possession. 



et le T. du code De bonis auct. jud. possid. Potier, 
Pand., t. 3, p. 185, n» 28. 

15] Potkicr, Pand., t. 1, p. 576, n» 18. Loyscau, 
Dcgucrp. Ht. 3, chap. 7, n« 1, infrà n» 135 6m. 
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Le privilège est un droit que la qualité de la créance donne à un créancier 
d'être préféré aux autres créanciers , même hypothécaires. 
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COMMENTAIRE. 



17. La jurisprudence sur les privilèges 
est hérissée de difficultés. Obscure sous les 
lois romaines, qui semblent se croiser et se 
contredire, équivoque et incertaine dans 
l'ancien droit français , formé de débris du 
droit romain , de décisions d'auteurs discor- 
dans , et des divers arrêts des cours souve- 
raines, elle présente encore aujourd'hui de» 
questions épineuses et subtiles qui l'ont fait 
placer parmi les matières les plu» ardues de 
notre droit. 

18. Les Romains divisaient les privilèges 
en privilèges de personne et privilèges de 
cause [i]. 

Les privilèges de personne étaient ceux 
qui dépendaient de la qualité delà personne 

Les privilèges de cause étaient ceux que 
In loi attribuait à la nature de l'action [2]. 



(I | L. 196, D. De reg.jurit. 
ffi L. W. D* reg péris. Pothier, Pand., t. 3, p. 180, 
t.- 34. 



Voici un exemple de chacun de ces privi 
léges :• 

Le privilège du fisc et celui de la répu- 
blique étaient des privilèges de personne (31 ; 
car ce n'était qu'en raison de la qualité du 
fisc et du respect dû au gouvernement de 
l'ELit que l'un et l'autre avaient préférence 
sur tous les créanciers. 

Au contraire, le privilège des frais funé- 
raires était attribué, non à la qualité de la 
personne qui avait prêté de l'argent, mais 
à la cause de ce prêt , qui était extrêmement 
favorable , soit parce qu'il est de l'intérêt 
publie que les morts ne soient pas privés-dc 
sépulture , soit parce que le prêteur a été 
déterminé par un sentiment d'humanité. 

Mais une chose ù laquelle il faut faire une 
extrême attention pour éviter les erreurs, 



|3)Cujas. Obscrv , liv. 10, ch. 22 , Potbicr, t. 3, 
,,. 185, u»29 
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c'est qao tous les privilèges, soit do cause, 
soit do personne, étaient tous personnels, 
en ce sens qu'ils ne donnaient lieu qu'à 
l'action personnello , et qu'ils n'affectaient 
pas la chose. 

Ce n'est qu'autant qu'il avaitétéslipulé ex- 
pressément qu'un gage serait affecté comme 
garantie spéciale au privilège, que ce privi- 
lège devenait réel et donnait un droit de 
suite sur la chose [i]. 11 en était de même 
lorsque la loi donnait au privilège une hypo- 
thèque tacite , comme, par exemple, dans 
le cas oà un mineur prêtait de l'argent pOur 
l'acquisition d'une chose [2]. 

19. De cetto manière d'envisager le pri- 
vilège suivait une conséquence bien remar- 
quable , c'est que ce droit , n'étant que per- 
sonnel et n'affectant pas la chose, était primé 
par l'hypothèque. • Restât ut adnotemus, 
» dit Cujas [s] , ex lcgc9, credi tores hypo- 
» thecarii anlcponi creditoribus chirogra- 
phariis , id est, qui debitores personali 
tant ùra actione obligatos habent, etiamsi 



11 creditores chirographariisintantiquiorcs, 
> vel etiamsi in actione personali privile- 
» gium habeant, id est, «ire habeant pri- 
» rilegium causas , site prhilegiutn temporis. 
» Namque eos excludunt hypothecarii cre- 
» dilores optimâ ratione [«] , quia habent 
» actioncra hypolhccariam qua; est actio in 
» rem, in quam plus cautionis est quatn in 
» personam. » 

Le créancier privilégié n'était préférable 

3u'aux chirographaires [s]. On ne faisait 
'exception à cette règle que pour les frais 
funéraires, qui, quoiquesimples privilèges et 
n'emportant aucune hypothèque ni expresse 
ni tacite, étaient préférés aux hypothè- 
ques [e]. 

20. De tout ceci, il résulte que chez les 
Romains il y avait quatre sortes de créan- 
ciers , divisés en deux classes. 

Les créanciers chirographaires simples et 
les créanciers chirographaires privilégiés for» 
mant la classe des créanciers personnels , 
et les créanciers hypothécaires simples et les 
créanciers hypothécaires privilégiés for- 



f J ] L. 7, C. Qui polior in pignor. 

[2] L. 7, Qui polior D. L. 8, D» reb. cor. qui sub 
tmitla. Pothier, t. 1, p. 573, n° 26, et note a. 

[3] Récit. Soient., C. Qui polior in pig., L. 7. 

[4] Cette raison peut 1 1 appliquer à d'autres cas, et 
servir de réponse aux attaques que dirige Dccourde- 
mancho contre le droit d'hypotheque , qu'il considère 
comme constituant un privilège injuste , ainsi que je 
l'ai dit ci-tlcssm. 

(5JL. 9,C. Oui/>ofior.Loysoau,Ofljrcî, liv. 3, ch. 8. 



mant la closso des créanciers réels . 

L'hypothèque privilégiée, c'est-à-direcellc 
a laquelle un privilège personnel se trouvait 
joint , primait l'hypothèque simple ; 

L'hypothèque simple primait le privilège; 
Le privilège primait la créance simplement 
personnelle. 

21. Entre les hypothèques simples, c'est 
le temps qui décidait de la préférence. La 
raison en est donnée par Cujas avec une 
grande précision [8]. Prioris temporis hypo- 
<• theca firraior est, posterions infirmior, 
>» quia in id tantumemeaxest quosuramapi- 
» gnoris excedit s uni ma m prioris sortis. » 
Do là la maxime fameuse , et si fréquente 
même dans notre jurisprudence française , 
« quiprior tempore , potior jure. » 

Mais entre une hypothèque simple et une 
hypothèque privilégiée , c'était la faveur de 
la cause qui déterminait la préférence en fa- 
veur de l'hypothèque privilégiée. Par consé- 
quent celte hypothèque privilégiée primait 
la simple hypothèque , quand même celle-ci 



eût été antérieure en date [9]. 

22. Entre privilégiés, ce n'était pas l'an- 
cienneté qui établissait la préférence , c'était 
la faveur de la cause. « Privilégia non ex 
» tempore œstimantur . sed ex causâ , et si 
» ejusdem fuerint tituli, concurrent , licet 
» diversitas temporis in his fuerit [io]. 

Sur quoi je crois à propos d'emprunter à 
Loyscau [u] la citation suivante , parce qu'elle 
contient l'énoncé des principes que nous 
suivons aujourd'hui en matière de privilèges. 

« Cette loi dit donc que les privilèges ne 

• prennent pas leur rang du temps. La raison 
» cstqu'èsactions personnelles auxquelles ils 

• sont attribués , on n'a pas d'égard au temps 
>• du contrat, ainsi qu'aux hypothèques, 
n Mais les privilèges prennent rang de leur 
» titreet cause, de sorte que les plusfavora- 
>• bles, et s'il faut le dire, les plus privilégiés 
« entrent en ordre les premiers. Car ce qui 

• se dit qu'un privilégié n'use point de son 

• privilège contre un autre privilégié , s'en- 
» tend des privilèges égaux ; mais entre iné- 
ii gaux, le plus fort l'emporte [is]. » 



[61 L. 45, Dig. De relig. et impensia funer. 

[7] Loyscau , Offi., liv. 3 , ch. 8. n° 19. 
8 Poratitles sur le C. Qui potior in pignor. 

[91 Cuja», Rccit. Solcm.. 1 . 7, C Qui potior. Pothier, 
Pand., t. 1, p. 573. n» 26. Loyicau , Offices, livr. 3, 
ch. 8, n» 21. Nov. 97, ch. 3. 

[ 101 1» 32, D. Do reb, auct.jud. postid. ort. 2096. 

[Il] Offices, liv. 3, ch. 8. ii« 88. 

1121 Voy. aussi d' Argon trec sur Bretagne , art. 194 
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J'arrête ici mes réflexions sur le droit ro- 
main. J*en ai dit assez pour mon sujet , et je 
laisse de côté beaucoup de points controver- 
sés dont la place est ailleurs. 

23. En France , les privilèges de créance 
sont considéré» sous un point de vue bien 
différent dans leurs rapports avec les hypo- 
thèques. On les tient pour réels et comme 
affectant la chose, llspriment par conséquent 
les hypothèques, parce qu'ils réunissent la 
double prérogative d'être imprimés sur la 
chose, comme l'hypothèque , et de plus, de 
puiser dans leur cause originelle une faveur 
qui manque à ce dernier droit. 

Ce n'est cependant pas sans efforts que la 
jurisprudence française a abandonné de ce 
chef les erremens du droit romain. Du temps 
do Loyseau , il y avait encore des privilèges 
personnels, c'est-à-dire des privilèges qui 
n'affectaient pas la chose , à moins qu'on 
n'en fût expressément convenu [i]. Néan- 
moins le système de la réalité prévalait de 
jour en jour , et il finit par devenir général 
et non contesté. Il en arriva que tous les pri- || 
viléges furent assimilés aux hypothèques 
privilégiées des Romains [2]. 

24. Je crois qu'on peut assigner la cause 
suivante à cet abandon du droit romain dans || 
un point si fondamental (infra 85). 

D'abord , d'après les lois romaines, beau- 
coup de créances qui sont appelées privilèges 
avaient de fait une hypothèque légale et ta- 
cite. La jurisprudence française étendit par 
assimilation cette hvpothèque de droit a 



les actes authentiques étaient plus fréquens 
que les actes sous seing privé à une époque 
où peu de personnes savaient écrire, on 
s'accoutuma à voir quo le privilège affectait 
la chose à cause de l'hypothèque , et bien- 
tôt on oublia le véritable motif de cette af- 
fectation pour se persuader que c'était un 
caractère propre au privilège , d'autant quo 
les lois romaines surlesquelles on avait la 
manie de vouloir tout calquer, et qui , dans 
la pratique du barreau, étaient appliquées 
par des gens peu éclairés [3] , présentaient 
à cet égard des ambiguïtés trompeuses pour 
l'inexpérience des légistes de palais. 

Quoi qu'il en soit , il est certain que lo 
privilège avait toute préférence sur l'hypo- 
thèque. 

25. Quant au rang des privilèges entre 
eux , il se réglait par la faveur de la cause 
[4]. Entre privilégiés, dit Basnage (ch. 14), 
ceux qui ont un privilège p lus digne et plus 
favorable l'emportent sur les autres (suprà 
22). 

20. Lo code civil a marché sur les traces 
de l'ancienne jurisprudence française. 

D'après l'art. 2095 , le privilège prévaut 
sur l'hypothèque. 

Il s'attache à la chose et donne sur elle un 
droit réel. 

D'après l'art. 2090 , c'est la faveur do la 
cause qui décide du rang entre privilèges. 

27. J'ai vu des esprits positifs s'étonner 
que la qualité seule d'une créance suffise 
pour lui donner la vertu d'être préférée à 



hypothèqi 

d'autres créances privilégiées que la loi n'en II une créance hypothécaire, qui , par stipula- 
avait pas investies, et qui cependant sem- tion expresse, affectcla personne et les biens, 
blaient mériter la même faveur. Mais, en y réfléchissant, ou voit quo cet 

Ensuite, à Rome, il fallait une convention effet important ne s'opère que parce que la 



expresse et spéciale pour établir uno hypo- 
thèque , à moins que la loi n'accordât une 
hypothèque tacite. Or , comme le privilège 



loi donne aux privilèges sur les immeubles 
une hypothèque tacite ; à la vérité nos lois 
no parlent pas de cette hypothèque légale 



*ne venait s'attacher qu'à l'action person- | dans la section 1" du chapitre 3, mais elle 
nelle, d'après les règles générales, il s'en- m n'en existe pas moins. La preuve s'en dé- 
suit qu'il restait purement personnel tant duit de l'art. 2113 qui déclare que si les 



qu'une chose ne lui était pas affectée par 
convention, que la loi ne donnait pas une 
hypothèque tacite. 

En France, au contraire, tous les contrats 
passés en forme authentique emportaient de 
plein droit hypothèque. 11 s'ensuit que dans 
tous les cas les créances privilégiées résul- 
tant d'actes authentiques étaient nécessaire- 
ment accompagnées d'hypothèque; et comme 

[lîOffices, li». 3, ch.8, n« 31, 32,33. 
[2) Bajoagc, Hyp., ch. 1 i. Répcrt. v> Subroqat. de 
Personne, p. 2H. 



formalités nécessaires pour conserver le pri- 
vilège n'ont pas été remplies, il reste tou- 
jours une créance hypothécaire. Donc toute 
créance déclarée par la loi privilégiée sur les 
immeubles se compose do deux éléraens, sa- 
voir, d'un privilège personnel attaché à la 
faveur de la cause , et d'un droit réel résul- 
tant d'une hypothèque tacite [s]. 

Ces réflexions justifient plcinementlapré- 

(3] Loyseau , Déguerp. , liv. 3, ch. 5, n° 13. 

(4] Loyseau, Offices , liv. 3, ch. 8, n° 88. 

15] H. Troplong pose ici un précédent qui nous 
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pondérancc du privilège sur l'hypothè- || 28. Au surplus, je fais observer qu'il y a 
que. 

On peut même s'en servir pour porter le 
flambeau de la critique sur certaines dispo- 
sitions de nos lois qui paraissent difficiles à 
comprendre. Je m'en prévaudrai dans mes 
observations sur l'art. 2097. 



quelques cas où le privilège ne marche qu'a- 
près l'hypothèque. C'est contre le trésor pu- 
blic que cette exception a été établie par 
respect pour les droits acquis. Je renvoie 
à ce que je dirai en commentant l'article 
' ci-après. 



semble beaucoup trop général et trop absolu . comme 
nous auront lieu de le démontrer à I occasion de cer- 
taines hypothèse» ou de théorie* particulières qu'il 
admet dan* le cours de son ouvrage. Voy. la note sur 

le no 1Q8 m/M. 

Nous ferons remarquer que le sens dc'l'art. 21 13 est 
tout-à-rait hypothétique ; que quand il déclare que 
les privilèges non conservés dégénèrent en hypothè- 
ques, ce n'est que pour au(ant que l'immeuble sur 
lequel frappait le privilège soit susceptible d'hypothè- 
que. Ainsi une créance immobilière vendue, quoique 
non susceptible d'hypothèque, peut cependant être la 
base d'un privilège pour le prix du vendeur, en cas de 



revente ultérieure de I 
mobilière est immeuble. 

Mais il y a plus, c'est que depuis l'introduction de 
l'art. 834 du code de procédure, lorsque le privilège 
du vendeur d'un immeuble quelconque vient à s'é- 
teindre, par défaut d'inscription dnns le, terme fatal 
fixé de quinte jours après la transcription du titre do 
Carrière-acquéreur, la conservation de l'hypothèque 
simple n'est plus possible sur cet immeuble, parce que 
ce terme fatal expiré assure désormais au tiers-acqué- 
reur le droit acquis d'opérer la purge et de tenir l'im- 
meuble quitte et libre de toute charge uon inscrite 
auparavant. Argument de l'art. 2186. 

(Note de l'éditeur bcl*/e.) 



2096. 



Entre les créanciers privilégiés, la préférence se règle par les différentes qua- 
lités de la créance. 

SOMMAIRE. 



30. 



34. 
34. 

33 



Les privilèges existent uns stipulation. Ils déri- 
vent de la faveur de la cause. Le classement à 
priori de tous les privilégcs'dans un ordre inva- 
riable et général est impossible. Raison de cela. 
Il n'y a de possible que le classement des pnvi- Il 
léges généraux. Il est A regretter que le code 
civil n'ait pas décidé la grande question de sa- 
voir si les privilèges généraux l'emportent sur 
les privilèges spéciaux. 

31. Distinction des privilèges et généraux et spé- 
ciaux, sur les moubles et sur les immeubles. 
Indication des combinaisons dont ils sont sus- 
ceptibles entre eux. 

32. Ordre des privilèges généraux d'après l'art. 2101 
du code civil. Quid, lorsque le fisc se présente 
avec certaios privilèges généraux créés eu sa 
faveur par des lois exceptionnelles? 

33. Privilèges du fisc pour les contributions mobi- 
lière, personnelle et des patentes. Son rang à 
l'égard des autres privilèges généraux. La préfé- 
rence qui lui est accordée est injuste et exorbi- 
tante. Mauvais usage d'une bonne maxime de 
Grotius. 

Rang du privilège de la régie des douanes. Il est 
moins dur que le précédent. 

Rang du privilège pour contributions in- 
directes. 

Rang du privilège généralnlu lise pour frai» de 
poursuite criminelle. 



36. Çmid des frais dus au défenseur de l'accusé? 
Dissentiment avec H. Pardessus. 

37. Rang du privilège général du trésor sur les meu- 
bles des comptables, et du privilège du trésor 
de la couronne. 

38. Les privilèges du fisc , dont est mention depuis 
le n» 35 , sont moins favorisés que celui de la 
douane. Etant entre eux de même faveur, ils 
viennent par concurrence. 

39. Aperçu général du classement des privilégesgé- 
néraux sur les meubles. 

40. Des privilèges tpMaux. De leur concours. De 
leur classement. Ils sont très-nombreux. Ils no 
peuvent pas tous concourir les uns avec les 
autres. 

41. Enumération des privilèges epéciaux sur les 
meubles. Il n'est pas question ici des privilèges 
spéciaux créés par le code do commerce. 

42. Raison pour laquelle ils ne peuvent tous con- 
courir. Condition pour qu'il y ait concours. 

43. Avec qui le locateur peut -il on non con- 
courir? 1" sur les meubles qui garuisseut lu 
maison. 

44. 2» Sur les fruits de la ferme. Dissentiment avec 
M. Tarriblo. 

49. Avec qui peut concourir celui qui est créancier 
pour ftuis de récoltes et fournitures de semences. 

46. Avec qui peut concourir le tendeur ou ripât* • 
leur d'usUnttUs aratoire». 
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47. Quid du créancier gagiste? 

48. Avec qui *c rencontrent les frais faiU pour con- 
servation de la chose. 

49. Avec qui peut se rencontrer le tendeur. Dissen- 
timent avec H. Tarrible. 

50. Avec qui peut se rencontrer V aubergiste. 

51. Et le toiturier. 

52. Et le créancier do frai» de poursuite. 

53. Et le fisc pour son privilège sur les fruits à raison 
de contribution foncière ou de droits do mu- 
tation. 

54. Nécessité de ces détails pour prouver l'impossi- 
bilité d'un classement ù priori. Citation d'Hcn- 
rys pour les excuser. 

55. Méthode proposée pour arriver n régler l'ordre des 
privilège* spéciaux de nature à concourir entre 
eux. 

56. L'art. 2102 no donne pas une liste do rang, mais 
une simple ^numération. 

57. Division d'opinions parmi les auteurs pour ré- 
gler la préférence de» privilèges spéciaux. 

58. C'est dans la faveur de la cause qu'il faut cher- 
cher le motif de la préférence. Trois sources de 
faveur : negotiorum geslio , possession , pro- 
priété. 

59. Negotiorum gestio. Raison de la faveur qu'elle 
assure. 

00. Possession. Raison de la faveur qu'elle procure. 

61. Propriété. Idem. 

62. Ces causes de faveur, tantôt se combattent, 
tantôt ic prêtent secours et se combinent diver- 
sement. Exemples et détails. 

63. Ordre de» privilèges sur les fruits et récoltes. 
Dissentiment avec H. Pigeau. 

64. Ordre des privilèges sur les meubles de ta mai- 
son louée ou de la ferme. 

65. Interprétation des art. 661 et 662 du code ;do 
procédure civile. Si on les prenait à la lettre , 
ils feraient antinomie avec l'art. 2102 du code | 



66. 

67. 

68. 

69. 
70. 



73. 



74. 

75. 
75. 

77. 

78. 

79. 
80. 

80. 

81. 

82. 



civil. Ils n'assurent au locateur un privilège 
exclusif que parco qu'ils le supposent en con- 
cours avec des créanciers simples. 
Véritable fixation des rangs sur le prix des us- 
tensiles. 

Véritable fixation des rangs sur le prix des autres 
meubles de la maison ou de la ferme. 
Véritable fixation des rangs sur la chose mise en 
gage. 

— — sur la chose vendue. 

— — sur la cho* déposée dons 

une auberge. 

— — sur la chose roiiurêe. 
Véritable fixation des rangs sur \e cautionnement. 
Du rang des privilèges généraux lorsqu'ils sont 
en concours avec les privilèges spéciaux. Diver- 
sité d'opinions. 

Les privilèges généraux doivent prévaloir. Rai- 
son de cela. Argument tiré par analogie do 
l'art. 2105. 

Réponse à une objection do MM. Persil et Dallox. 
Réponse a un arrêt de la cour do Paris. État de 

la jurisprudence. 

Exception à la préférence du privilège général 
sur le privilège spécial. 
Enumération des privilégesspéciaux sur les i 
meubles. Quels sont ceux qui peuvent se i 
contrer. 

Fondement du privilège du vendeur, du copar- 
tageant et de l'ouvrier. 

Le vendeur et le copartageant sont-ils préférés a 
l'ouvrier réparateur? Opinions diverses. Dissen- 
timent avec MM. Mallevîllc, Pigeau. 
bis. Avec 31. Crenier, et avec un arrêt de la cour 
de Paris. Arrêts anciens. Solution de la difficulté. 
Concours entre le vendeur et le copartageant. 
Les privilèges généraux surics immeubles l'em- 
portent sur-les privilèges spéciaux sur ces im- 



C0MMENTAIRE. 



29. J'ai dit sous Part, précédent que c'était 
une des prérogatives du privilège de devoir 
sa préférence non à l'antériorité de date, 
mais à la faveur de la cause. Nous trouvons 
ce principe consacré par notre article qui 
n'est que la traduction de la loi : Privilégia 
32 D, de reb. auct. jud. (Voyex suprà 22). 
Ainsi donc les privilèges existent sans stipu- 
lation de la part des parties. Ils sontinhérens 
aux créances dont la cause mérite une faveur 
spéciale. 

Mais , comme c'est une chose qui tient né- 
cessairement à l'arbitraire que de déterminer 
Je plus ou moins de faveur que peuvent mé- 
riter des créances privilégiées qui diffèrent 
par leur cause, il s'ensuit qu'il a toujours 
été fort difficile d'arriver à un bon classe- 
ment de» privilèges entre eux. 



(1] Grenier, Ilyp., n« 294. 



M. Grenier va même jusqu'à soutenir que 
ce classement est impraticable, et qu'une lé- 
gislation qui se permettrait de l'opérer serait 
imparfaite [i]. Celte opinion parait exagérée 
au premier coup d'œil [2] , d'autant que les 
motifs dont s'appuie M. Greuier sont présen- 
tés d'une manière embarrassée. Mais, quand 
on y réfléchit de près, on ne tarde pas à re- 
connaître que cette proposition n'a rien que 
de très-juste. En effet, il est certain quo tous 
les privilèges ne peuvent pas concourir en- 
tre eux. Parmi les privilèges spéciaux , il en 
est une foule qui no peuvent se trouver en 
présence dans la même distribution par une 
véritable impossibilité do nature. C'est ce 
qu'on verra n° 42 et suiv. 

Ensuite, le degré do faveur qui s'attache 
à la cause du privilège peut varier suivant 



12| M. Dallox la trouve fausse , v" Hypoth., p. 
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les espèces et suivant les différentes positions [j les privilèges spéciaux sur les immeubles, 
des créanciers. Tantôt c'est la possession qui I 82. L'ordre des privilèges généraux sur 



vient augmenter la prérogative d'un privi 
lége; tantôt une créance prendra un rang 
plus élevé, suivant qu'elle a contribué à as- 
surer l'intérêt commun de la masse des créan- 
ciers. Ainsi telle créance qui en primait une 
autre dans tel cas , sera primée par celui-ci 
s'il se présente un autre concours de circon- 
stances ( voyet infrà 62, 70 , 171 ). Le légis- 
lateur pouvait-il entrer dans le détail de 
toutes ces combinaisons d'intérêt qui ne sont 
souvent que le pur effet du hasard ? 

Tout ceci s'applique directement aux pri- 
vilèges spéciaux. Le code ne pouvait établir 
entre eux une échelle graduée de préféren 



ces. Il a dû garder à cet égard un silence lions (n 9 84) 



les meubles entre eux est fixé par l'art. 21 01 , 
auquel je renvoie. En composant cette échelle 
graduée, le code a mis fin à toutes les diffi- 
cultés que faisait naître la diversité d'opinions 
parmi les auteurs sur la classification de ces 
privilèges. 

Mais les privilèges énumérés dans l'art. 
2101 ne sont pas les seuls. 

Le trésor royal a privilège sur tous les 
meubles et effets mobiliers du contribuable 
pour la contribution personnelle et mobi- 
lière , celle des portes et fenêtres , celle des 
patentes [2]; pour les droits de timbre ; in- 
frà 96 , 83 , 39) , de douanes et de contribu- 



obligé , parce que toute tentative eût néces 
sairemeut échoué. 

30. Toutefois, reconnaissons qu'il n'en est 
pas de même des privilèges généraux sur les 
meubles et sur les immeubles Rien ne 



Le trésor royal a aussi privilège sur tous 
les meubles du condamné pour frais de pour- 
suite en matière criminelle, correctionnelle 
et de police [3]. 

Le même privilège général existe pour le 



s'oppose à co qu'on les classe dans un ordre trésor sur les biens des comptables {4;. 
invariable , et c'est ce qu'a fait le codo avec | Enfin, le trésor de la couronne a un pri- 
précision. Il eût môme été à désirer qu'il 6e | vilége semblable sur les biens de ses comp- 
lut expliqué sur la question si controversée 



de savoir si les privilèges spéciaux priment 
les privilèges généraux et vice versd. Cette 
question peut être décidée, à priori, par des 
raisons empruntées à des principes certains, 
et il est à regretter que le législateur l'ait 
laissée dans le domaine de la dispute. 

SI. Nous verrons, en nous occupant des 
«rt. 2099 et suiv., que les privilèges sont gé- 
néraux ou spéciaux , que les uns frappent 
les meubles et les immeubles , que les autres 
ne s'étendentque[surles meubles seulement, 
que ceux-ci sont imprimés sur certains meu- 
bles, ceux-là sur certains immeubles. 

D'abord aucune rivalité ne peut exister 
entre les privilèges sur les meubles et les 
privilèges sur les immeubles, puisqu'ils ne 
portent pas sur les mêmes objets 



comp- 
tables. 

La difficulté consiste maintenant à coor- 
donner ces divers privilèges du fisc avec les 
privilèges énumérés dans l'art. 2101 du codo 
civil, et do régler les rangs qu'ils doivent 
respectivement tenir en cas de concours. 

83. D'abord le privilège du trésor public, 
pour les contributions personnelle et mobi- 
lière, portes et fenctreset patentes, est celui 
que l'on a voulu faire marcher le premier [5]. 
11 s'exerce avant tout autre et par consé- 
quent avant les frais funéraires et autres 
énumérés dans l'art. 2101 du code civil. Il 
n'est primé que par les frais de justice, qui 
sont moins un privilège qu'une déduction 
nécessaire , un prélèvement sur le prix, con- 
formément à l'art. 657 (codo de proc.) [«]. 
Ce privilège exorbitant, accordé au trésor 



Le concours ne peut se présenter que : royal (n° 96), ne peut s'expliquer par au- 
1° entre les privilèges généraux sur les raeu- cune raison particulière. 11 ne fautrien moins 
Lies entre eux; 2" entre les privilèges spé- que la volonté positive de la loi pour lui as- 
sur les meubles entre eux ; S'entre les signer co degré do préférence [7} , et le faire 

passer même avant les frais de dernière ma- 
ladie, même avant les frais funéraires!!! 
comme si, par cette odieuse prérogative, In 
fisc eût envié au malheureux débiteur les 



privilèges généraux et les privilèges spéciaux 
sur les meubles; 4° entre les privilèges gé- 
néraux sur les immeubles entreeux ; 5" entre 
les privilèges généraux sur les immeubles et 



[1] Voyei cependant un cas particulier pour les frais [5] Art. 1 , loi du 19 novembre 1808. 
tlfi justice, infrà 131. [6] Merlin, Rcp. , Pritil., p. 18. Grenier. Ilyp., 

[2] Loi du 12 novembre 1808, art. 1. n»:*05. Pardessus, Cours de droit corn., n» 1209. 

13| Loi du 5 septembre 1807. I (7| Et cependant il a él.- ûtejidu on France au* 

14] Loi du 5 septembre 1807. i droits de timbre par la loi du 28 avril 1816, art. 70. 
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salaires des domestiques, les fournitures de 
subsistances, en un mot les privilèges énu- 
mérés dans Fart. 2101 du code civil [a). 

En effet, les auteurs les plus accrédites 
souslancicnnejurisprudencereconnaissaient 
que les frais funéraires étaient tellement 
privilégiés , qu'ils passaient avant tons au- 
tres [4]. 

L'ancienne jurisprudence accordait aussi 
un privilège aux frais de dernière maladie et 
aux gages des gens de service, tellement que 
Loyseau , les assimilant aux frais funéraires, 
voulait qu'ils allassent à peu près sur la mémo 



ligue 



Nul doute par conséquent que la loi de 
1701 , en se servant de ces expressions et 
autres frais privilégiés , n'ait entendu parler 
de frais funéraires, frais de dernière mala- 
die et gages de serviteurs. 

Restent les fournitures de subsia 



soins dus à l'humanité souffrante! Je sais 
bien que Grotius a dit avec raison que les 
obligations que nous contractons envers la 
république sont plus étroites que celles que 
nous contractons avec les particuliers. *Sic 
» reipublicœ quisque ad usus publicos magis 
» obtigatur qttàm creditori [l], • Mais c'est 
abuser de cette maxime vraie en elle-même 
que do lui donner une tello extension. 

84. Le privilège de In régie des douanes 
est déterminé pnr l'art. 22 de la loi du 22 août 
1701 , tom. XIII. Il est moins dur et inoins 
excessif que le précédent. 

Cette article porte que la régie aura pré- 
férence a tous créanciers « sur les meubles 
• et effets mobiliers... des redevables pour 
» tous droits, à l'exception des frais de jus- 
» tice et autres privilégiés, des loyers de 
» six mois et des marchandises en nature re- 
» veiidiquées par le vendeur. ■ 

La loj du 4 germinal an 2 , toro. 6, art. 4 , H Or, dans l'ancienne jurisprudence , 
veut qu'en matières de douanes le trésor avaient un privilège incontestable [s], 
soit préféré à tous créanciers, pour droits, De tout ceci, je conclus que le privilège 
confiscations , amendes. de la douane est primé (sans préjudice de ce 

Deux questions se présentent ici. Le pri- que je dirai au numéro suivant) : 
vilége établi par ces deux lois n'a-t-il pas| 1° Par les frais de justice ; 
été abrogé? De plusquclle cnest l'étendue? 2" Par le privilège pour contributions dirre 
Sur la première question, on a prétendu 1 tes, qui marche avant tous autres (supra 83); 
que les lois des 22 août 1701 et 4 germinal |J 3° Par les frais funéraires ; 
an 2 ont été abrogées par la loi du 1 1 bru- 
maire an 7, et que la loi du 5 septembre 
1807, en ne restituant au gouvernement que 
le privilège sur les meubles des comptables, 
a maintenu l'abolition du privilège du trésor 
sur les effets mobiliers des redevables, et par 
conséquent de celui des douanes. Mais la ju- 
risprudence Ul a condamné cette opinion , 
et d'ailleurs le privilège de la régie a été 
sanctionné et confirmé par les lois de finance 
de 1814 et 1810. 

Quant à l'étendue du privilège de la régie 
des douanes, il résulte de la combinaison des 
deux lois de 1791 et de l'an 2 qu'elle a pré- 
férence sur tous les autres créanciers , à 
l'exception seulement des frais de justice et 
autres privilégiés , et des loyers de six mois. 
Mais quels sont ces frais privilégiés dont parle 



d'une" manière si vaguo la loi du 22 août 
1791? 

Il est vraisemblable que ce sont les frais 
funéraires, ceux do dernière maladie, le» 



[1] De jure pari» et hclli, lit». 1. c. I, n» 6. 
(2J Arréis do casMtioo 17 octobre 1814 «l 14 
18Ui. Dallox,*» llvpoth., p.... 
[3] Dallos , y» Hypothèq , n» 4. 

TIOUOJG. — Um.TH*Q. 



4° Par les frais do dernièro maladie; 
5" Par les gages des serviteurs ; 
0° Par les fournitures de subsistances ; 
7° Par les loyers de six mois ; 
8° Par le vendeur qui revendique les mar 
chandises en nature [7], 

Ces deux derniers privilèges sont spéciaux 
sur les meubles (code civ. 2102). Ce sont les 
seuls de cette nature qui puissent prétendre 
à une préférence sur lo privilège général de la 
douane. 

On a prétendu cependant que lo privilège 
spécial , créé par Part. 191 du code de com- 
merce en faveur du préteur à la grosse, de- 
vait l'emporter sur le privilège général de la 
douane; qu'où devait lo faire entrer dans la 
classe des autres frais privilégiés, dont parle 
la loi du 22 août 1791. Mais la cour de cas- 
sation a proscrit ce système par un arrêt du 
14 décembre 1824. Il lui a semblé qu'en prin 
cipe un privilège général devait l'emporter 
sur un privilège spécial , et j'adopte tout-a- 



[4jLoyicnu,0(T M ch. 8, liv. 3, n»50. Iksnage, Hyp., 
ch. 14. Pothur, Orléans, t. 20, n» 1 10. 
[5] 011"., li».3, ch. 8, ii° 50. 
[6] Brotlcau sur Louel, I. A, sorti. 17, note (3). 
(7] Art précité de la lui da 22 août 1791. 

C 
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fait cotto opinion, comme on le verra n° 74. [J On colloquera ainsi qu'il suit : 1° Frais de 
34 bis. Postérieurement à la loi du 22 août justice; 2" régie des contributions indirectes. 



1791, il est intervenu une loi du 1" ger- 
minal an 13. qui a créé en faveur de (a régio 
des contributions indirectes un privilégorival 
deceluideladouaneetplusfavorisé peut-être. 

L'art. 47 de cette dernière loi porte que 
la régie des contributions indirectes a préfé- 
rence à tous autres créanciers, à l'exception 
des frais de justice, de ce qui est dû pour 
six mois de loyers seulement, et sauf aussi la 
revendication formée par les propriétaires 
des marchandises encore sous balle et sous 
corde. 

Ainsi la loi du 1 er germinal an 13 ne donne 
pas préférence sur la régie aux frais privi- 
légiés, autres que les frais de justice, comme 
le faisait la loi do 1791. Ces frais, tels que frais 
funéraires, frais de dernière maladie, etc., 



mais, sur les 500 fr. qu'elle touchera, elle 
versera 300 fr. au locateur qui a préférence 
sur elle ; 3° frais funéraires; 4" frais de der- 
nière maladie; 5° loyers, et ici la régie des 
contributions indirectes prendra la place du 
créancier des loyers ; 6° il ne restera plus 
rien pour le privilcgedela douane (voy. 30). 

35. Le privilège général sur les meubles , 
attribué au trésor public par la loi du 5 sej»- 
tembre 1807, pour frais de poursuite cri- 
minelle, est classé d'une manière non équi- 
voque par cette même loi. Il ne s'exerce 
qu'après les privilèges généraux et spéciaux, 
mentionnés dans les art. 2101 et 2102 du 
code civil. Bien plus, les sommes dues pour 
la défense de l'accusé sont préférables au 
privilège du fisc la]. 

elle n'y a aucun égard , et elle leur préfère 30. Cette dernière disposition a donné Heu 
non-seulement le privilège fiscal qu'elle vin- à des doutes. 

blit, mais encore les loyers de six mois, Pardessus (n n 1197) s'en est autorisé pour 
quoique, en thèse générale, les loyers soient croire que les frais de défense sont privilégiés 
moins favorisés que les frais funéraires, de dans tous les cas. Il leur donne la préférence 
dernière maladie , de gens de service , de sur les créanciers cédulaires , et les met au 

sixième rang des privilèges généraux. 

M. Tarnble professe une opinion con- 
traire [s]. 

« La loi du 5 septembre 1807, dit-il, ac- 
« corde bien au défenseur de l'accusé pour 
» ses frais une préférence sur le trésor pu- 
» blic, mais elle ne lui eu accorde aucune sur 
» les autres créanciers soit privilégiés, soit 
» cédulaires. Il résultera de là que, s'il y a 
» concours et insuffisance dans la distribution 
• du prix des meubles entre les créanciers 
» privilégiés, le trésor public,» le défenseur 

■ de l'accusé et les créanciers cédulaires, les 

■ créanciers privilégiés seront colloqués les 
premiers ; le trésor public devra être col- 



fournitures de subsistances (infrà 74). 

De là surgit un assex grand embarras pour 
classer ces privilèges, quand ils se trouvent 
aux prises. La présence de la régie des con- 
tributions indirectes aura-tellc ce singulier 
effet de faire placer les loyers avant les frais 
funéraires et autres, quoiqu'ils dussent mar- 
cher après , si la régie n'avait rien à réclamer? 

Pour concilier la loi de l'an 13 [i] avec les 
principes on matière de privilège, voici, je 
crois, comme on devra opérer. 

La régie prendra rang après les frais de 
justice, ainsi que le veut impérativement 
l'art. 47 de la loi du 1" germinal an 13. 
Mais elle devra céder son droit jusqu'à due 

concurrence au créancier des loyers pour six II» îoqué le second, mais il devra céder son 



mois; puis, pour s'indemniser de ce qu'elle 
aura versé entre ses mains, elle sera subro- 
gée à ses droits et viendra dans le rang que 
les loyers ont par le droit commun. 

Par exemple : Soient 1500 fr. à distribuer 
ontre les créanciers pour 
Frais de justice . . . 
Droits de cont. indirect. 

Loyers 

Frais funéraires . . . 

Douane 

Frais de dernière maladie 



loOOfr. 



» droit au défenseur, à concurrence du mon- 
» tant de la taxe , et lo trésor public, pour le 
» recouvrement de cette part cédée , devra 
» concourir avec tous les créanciers cédu- 

* laires, par contribution au marc le franc. 
» Le trésor public ayant en effet cédé son 
» droit au défenseur, et ne pouvant exercer 

• d'autres droits sur la masse que ceux qu'au- 
» rait eus ce défenseur, il se trouvera néecs- 
» sairement réduit à la condition des simples 

n 

» de cette part. » 



[1] Voycx-cn le lo*tc , infrà n» 99. 
[2] Dallox , y° Hyp.,n» 9. 



[3] Merlin , Rép., PrWUégc , infrà n- 94. 
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Cette opinion me paraît beaucoup plus 
exacte. Je crois en conséquence qu'on doit 
l'adopter sans hésiter. 

87. Le privilège général du trésor sur les 
meubles du comptable est classé , par la loi 



■40. Voyons maintenant ce quia rapport 
au concours et au classement des privilèges 
spéciaux entre eux. 

Les privilèges spéciaux sur les meubles 
sont très-nombreux; mais, par cela même 



du 5 sept. 1807, après les privilèges énumé- qu'ils affectent des choses différentes, leur 
t. 210 1 et 2102 du code civil, concours ne doit pas être fréquent, il y en a 



rés dans les art 

Il en est de même du privilège du trésor de 
la couronne sur les biens des compta bles [i]. 

88. On voit que les privilèges, établis pour 
le fisc par la loi du5septembrol807,nesont 
pas aussi favorisés que celui dont jouissent 
la régie des contributions indirectes et celle 
des douanes. Car, comme je l'ai fait remar- 
quer (n° Ï4), le privilège de là douane passe 
avant les privilèges spéciaux, excepté le pri- 
vilège pour six mois de loyers et le privilège 
du vendeur, tandis qu'au contraire les pri- 
vilèges du fisc, pour frais de procédure cri- 
minelle et pour la gestion des comptables , 
ne sont classés qu'après les privilèges géné- 
raux et spéciaux. 

11 suit de là que le privilège des contribu- 
tions indirectes et celui de la douane doivent 
cire placés dans une hiérarchie supérieure , 
et que la faveur de la cause n'est pas égale. 

Mais, comme les privilèges érigés par la 
loi du 8 septembre 1807, jouissent entre 
eux de la même faveur et qu'ils sont dans 
le même rang, ils doivent se présenter à l'or- 
dre en concurrence (cod. civ. 2007). 

89. Maintenant, à l'aide do tous ceséclair- 
cissemens , il no sera pas difficile d'arriver à 
une classification exacte des privilèges gé- 
néraux sur les meubles. En voici la série par 
ordre do préférences: 

1° Frais de justice (cod. civ. 2101 ); 

2" Contributions personnelle , mobilière , 
portes et fenêtres et patentes (loi du 12 no- 
vembre 1808 ) , droits de timbre et amendes 
de contravention à ce relatives [2]; 

8° Droits de contributions indirectes (voy. 
suprà 34 bis); 

4° Frais funéraires ; 

8° Frais de dernière maladie ; 

6» Salaire des gens de service; 

7° Fourniture de subsistances; 

8° Privilège de la douane ; 

0" Privilège «lu trésor pour 
frais de |>oursuite criminelle . 

Privilège du trésor sur lesf par concur 
meubles des comptables . . .1 renco. 

Privilège dutrésurde la cou- 
ronne 



[11 iris du ooascil d'Étal du 25 lonu 1808. 



doit pas eire irequent. 11 y en a 
même qui sont dans l'impossibilité absolue 
do se trouver en collision les uns avec les 
autres. 

Pour procéder avec méthode , je commen- 
cerai par rechercher rénumération des pri- 
vilèges spéciaux sur les meubles. Je montre- 
rai ensuite ceux qui, parla naturedes créances 
d'où ils procèdent, ne peuvent jamais se trou- 
ver en concours les uns avec les autres. En- 
fin, je déterminerai le rang que doivent 
tenir entre eux ceux qui ne sont pas d'une 
nature imcompatible. 

41. Les privilèges spéciaux , reconnus par 
nos lois sur certains meubles, sont les sui- 
vons. L'ordre que je suis provisoirement , 
dans celle énumération , ne tire pas à con- 
séquence pour leur classement. 

1° Loyers et fermages des immeubles, sui 
les fruitsde la récoltede l'année, sur le prix 
de tout ce qui garnit la maison et la ferme, 
et de tout ce qui sert à l'exploitation; 

2° Privilège sur les mêmes choses , pour 
réparations loealivcset pour ce qui concerne 
l'exécution du bail ; 

3° Sommes dues pour Bcmences etfraisde 
récolte do l'année, sur les prix do la ré- 
colte; 

4° Sommes dues pour ustensiles, sur le 
prix de ces ustensiles; 

5° Le créancier a privilège sur le gage dont 
il est saisi; 

6° Les frais faits pour la conservation de 
la chose , sont privilégiés sur cette chose ; 

7" Le vendeur a privilège sur les etTets 
mobiliers dont le prix n'a pas été payé, et 
qui sont en la possession de l'acquéreur; 

8° Les fournitures d'un aubergiste sont 
privilégiées sur les effets du voyageur trans- 
portés dans l'auberge; 

y° Les frais de voilure et autres acces- 
soires sont privilégiés sur la chose voiturée; 

10" Les créances, résultant d'abus et de 
prévarication commis par les fonctionnaires, 
sont privilégiées sur les fonds de leur eau 
tionnemeiit et sur les intérêts qui pcuvcul 
être dus (cod. civ. 2102); 

1 1 • Les frais de poursuite , avancés pour 



12] kit. 76, loi fiançaiscdu28a«U 1810, infrà-wW 
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faire opérer la distribution pur contribution, 
sont privilégiés sur le prix de l'objet vendu 
ou sur les deniers arrêtés (code de pr. 662) ; 

12° Le trésor public a privilège, pour la 
contribution foncière , sur les retenu» des 
immeubles affectés à cette contribution (loi 
du 12nov. 1808) ; 

13" Le fisc a privilège, pour droit de suc- 
cession, sur lo revenu des immeubles, objet 
de la mutation ( loi du 22 frim. an 7, art .lo, 

M); 

1-4° Le prêteur de deniers, pour un cau- 
tionnement, a privilège sur le cautionne- 
ment [i]. 

Je ne parle ici ni du privilège du commis- 
sionnaire (code du comm. 93) négociant, ni 
des privilèges énumérés par l'art. 101 du 
code de commerce, ni autres qui se ratta- 
chent aux matières commerciales [z]. 

Ce serait sorî : r do mnt\ sujet qui se ren- 
ferme dans le droit civil (.31. 

42. En jetant un coup d'œil attentif sur 
cette série , on se convaincra que tous les 
privilèges ne peuvent concourir les uns avec 
les autres. Pour qu'il y ait concours entre 
les créanciers, il faut nécessairement qu'ils 
soient tous créanciers du même débiteur , et 
que le gage commuu leur soit affecté par le 
fait de celui-ci. Car s'ils tenaient leurs titres 
les uns des autres, on ne pourrait plus dire 
u'il y a concours ; ce serait une confusion 



ï 



posée au gagiste , il est impossible de conce- 
voir que la même chose soit à la fois et au 
même titre et dans l'auberge et dans les 
mains du gagiste. Ces deux privilégos ne 
peuvent donc se présenter simultanément. 

C'est au développement de ce point de fait 
« que beaucoup de privilèges spéciaux ne peu- 
» vent concourir Us uns avec les autre*,* que 
je vais me livrer dans les numéros suivans. 
Comme ceci tend à prouver qu'un classement 
de tous les privilèges spéciaux entre eux est 
impossible , il est important de s'y arrêter. 

43. Du locateur. 

Le locateur qui ami privilège sur/«*m*«- 
bles qui garnissent ta maison ou la ferme 
louée ne peut avoir aucun intérêt à démêler 
avec le créancier gagiste , puisque la mémo 
chose ne peut être à la fois et cher le loca- 
teur et dans la possession du gagiste. 

Par la même raison il ne peut se trouver 
en concurrence ni avec l'aubergiste , ni avec 
celui qui a droit sur le cautionnement [*]. 

Mais je ne partage pas l'opinion émise par 
Tarrible que le locateur et le voiturier no 
peuvent concourir. 

Un voiturier transporte des meubles à 
Nancy pour le compte de Titius, qui est lo- 
cataire de Scmpronius, et les dépose cheico 
même Titius. Sempronius, à qui il est dû des 
loyers, fait saisir ces meubles aussitôt après 
le déchargement (code de pr. 819). Il ne faut 



e créanciers et de débiteurs. Or, illest très- pas dire que, par cela seul que les meubles 



souvent impossible que le même débitcurait 
pu investir plusieurs créanciers à la fois des 
causes du faveur qui assurent le privilège. 

J'explique ma pensée par un exemple. 
Titius, créancier nanti d'un gage, veutchan- 



ne sont plus sur la voiture, le voiti 
perdu sou privilège. Il le conserve au con- 
traire, pourvu que la chose voiturce ne soit 
pas hors de la possession du propriétaire à 
qui il l'a remise, surtout s'il ne s'est écoulé 
ger de résidence et s'établir à Nancy; en il que le bref délai nécessaire pour que ce 
route, il transporte le gage dans une au- j inérae propriétaire procède à la vérification. 



berge, et fait des dépenses qu'il ne peut 
payer. L'aubergiste fait saisir le gage pour 
se payer par privilège. On ne pourra pasdire 
que l'aubergiste concourt avec Titius sur le 
gage. Pour concourir, il faudrait que l'au- 
bergiste fût créancier personnel du débiteur 



C'est l'opinion de Pardessus ( n° 1205), et 
elle se forlified'un arrêt de la cour de Paris 
du 2 août 1809 [a]. Je l'adopte pleinement 
dans mon commentaire sur l'art. 2102. 

Le locateur peut aussi se trouver en con- 
currence: 



de Titius, et non de Titius lui-même. Or, Avec celui qui a fourni les ustensiles qui 

m ai. * • ■ i » » • . é a * « a. \ i ■ _ n % 



en supposant qu'il fût créancier du débiteur 
de Titius, comment pourrait-il tenir do lui 
un privilège sur la chose mise en gage ? 

Comme l'aubergiste doit être nanti pour être 

• _• j i a „ ..j:.:..„ : 



garnissent la ferme (art. 2102 du code civil); 

Avec celui qui a fait des avances pour la 
conservation des meubles qui garnissent ta 
maison ; 

privilégié, et que In même condition est im- 1 Avec le vendeur de ces mêmes meubles. 



[1] Décret du 28 août 1808, et 22 décembre 1812. 
Loi du SB vent, ou 11 éd. 25 ni*, an 13. 

J2] Voy . Pardessus, n° 954 et suit. 

M Le» décrets des 29 février 181 1 , 6 février 1811 , 
15 mai 1813, établissent les privilèges particuliers l| 



pour la ville de Paris et pour les facteurs do la llallc 
aux Blés de cette ville. 

[4] Merlin , Rép. v<> Privilège. 

|5] Dattes, »» Commiss., Sircy, 10,2, IGS. 
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Avec celui qui a fait les frais do poursuite 
pour la distribution par contribution. 

44. Jusqu'ici je n'ai envisagé le locateur 
que comme ayant droit sur les meubles qui 
garnissent la chose louée, mais il a aussi un 
privilège sur les fruits qui sont le produit de 
la ferme donnée à bail. 

On aperçoit sans peine qu'il répugne à la 
nature des choses que le privilège du loca- 
teur sur les fruits ait quelque chuse à débat- 
tre avec le privilège pour ustensiles, avec le 
privilège du vendeur, avec le privilège pour 
abus et prévarication, avec celui pour prêt 
de deniers d'un cautionnement. 

La même incompatibilité est évidente pour 
le cas d'un concours avec le gagiste; car le 
locateur ne conserve sou privilège sur les 
fruits que lorsque le fermier en retient la 
possession. Or la mise en gage aurait dépos- 
sédé le fermier [i]. 

Mais le locateur exerçant son privilège sur 
les fruits pourra être en rivalité : 

Avec celui à qui il est dû des sommes pour 
semeuecs et frais de récolte; 

Avec le conservateur de cette même ré- 
colte; 

Avec celui qui aura avancé les frais de 
poursuite pour distribution du prix de la ré- 
colte vendue; 

Avec le fisc pour paiement de la contri- 
bution foncière et pour droit de succession. 

J'ajouterai que le locateur peut concourir 
arec le voiturier et l'auborgiBto. Par exem- 
ple : Pierre, fermier de Jacques, a récolté 
une quantité considérable de grains; il les 
expédie de Nancy à Lyon pour les y faire 
vendre. Pierre fait charger le blé sur une 
charrette appartenant à Joseph, et il accoiu- 
pagne le voiturier jusqu'à Dijon , pour sur- 
veiller le transport. Nais, dans celle ville, 
il s'aperçoit que les sacs ont éprouvé des 
u varies, et il e»t obligé de séjourner pour 
les renouveler ou les réparer et empêcher la, 
perle des céréales. En attendant il fait des 
dépenses dans l'auberge où son blé se trouve 
déposé. Saisie par l'aubergiste. 

On verra se présenter : 

L'aubergiste ; 

Le voiturier; 

L'ouvrier qui a réparé les sacs ; 



Le locateur pour ses fermages. 

Je ne crois pas qu'on puisse opposer à ce 
dernier que le fermier est dessaisi et qu'il a 
perdu son privilège. Outre que le fermier a 
toujours accompagné la récolte, on doit dé- 
cider en principequ'il en a conservé la pos- 
session , soit qu'il l'ait fait charger sur la 
voiture du roulier, soit qu'il l'ait déposée 
dans une auberge. Le voiturier n'est qu'un 
mandataire, et nous conservons la posses- 
sion par nos procureurs. ■ Quisquis omninà 
>• nostro nomine sit in possession*, veluti pro- 
» curator, hospts, amicus, nos possiderevi- 
* demur[i]. » De plus, on n'est censé perdre 
la possession d'une chose mobilière qu'au- 
tant qu'elle cesse d'être sous notre garde {s] ; 
et ici la récolle était sous la garde du fer- 
mier. 

Dira-t-on que le fermier a du moins été 
dessaisi par le dépôt de son blé dans l'au- 
berge? A mon avis, ce serait se tromper. 
A-t-on jamais dit qu'un locataire fût dessaisi 
de ses meubles parce que, garnissant la 
maison louée, ils offrent au locateur une es- 
pèce dégage? Or, le nantissement de l'auber- 
giste est de même nature que celui du loca- 
teur : l'un et l'autre sont un nantissement 
d'espèce irrégulière et imparfaite. 

Je n'ignore pas du reste que Tarriblo [«} 
veut que le voiturier et l'aubergiste ne puis- 
sent jamais concourir avec le locateur [i] ; 
mais je ne crois pas cette opinion exacte. 

45. Le privilège do celui à qui des som- 
mes sont dues pour frais de récolte et pour 
fourniture de semences peut, d'après la na- 
ture de sa créance , se trouver en collision 
avec les privilèges 1° du locateur sur les 
fruits; 2" de celui qui aurait fait des frais 
pour la conservation de la récolte; 3* du voi- 
turier qui aurait voiluré la récolte par com- 
mission du fermier; 4" de l'aubergiste chez 
qui le fermier l'aurait déposée en la trans- 
portant ailleurs ; 5" de celui qui aurait fait 
des frais de poursuite pour distribution; 
6" du trésor pour droits de succession et do 
contribution foncière. 

Du reste, il est évidentque tout concours 
avec les autres privilégiés spéciaux ne peut 
jamais se présenter. 

46. Celui qui a fourni des ustensiles , ou 



[1] Hais le locateur pourrait exercer la 
tion dans le bref délai fixé par l'article 2 
161 , 165. 

[2] L. 9, D. Do acq. poM$e$». Art. 
pjgcou , t. 2, p. 252, edit. Tarlicr. 



revendica- 
article 21U2 , infrà 

civil. 



[3] L. 3. J 13, D. D» acq. pou. PoUiicr, Orléans, 

t. 29, n" 3(5. 

[4] Ucrlin , Rép. Privilège. 

[5] Je prouve, infrà n* 159, que le locateur peut 
exercer son pmilégv »ur les fruits •><• l'année, lots 
même qu'ils ne garnissent pas la f 
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qui a fait des réparations, a un privilège, 
aux termes de l'art. 2101 du code civil. 

Si ces ustensiles ( qui dans l'esprit de la 
loi no sont que des ustensiles servant à l'ex- 
ploitation des terres et à la récolte) garnis- 
sent une ferme, le privilège de celui qui les 
a fournis ou réparés ne peut se trouver en 
concours qu'avec un nombre de privilèges 
très-restreint. Ce sera le locateur privilégié 
sur tout ce qui concerne sa ferme et celui 
qui aura avance les frais de poursuite pour 
distribution. 

Je n'aperçois aucun autre cas possible où 



s'opère , on apprend la mort de Titius , dé- 
claré insolvable. Il est clair que sur la vente 
qui se fera de la pendule , le gagiste et le 
voilurier se présenteront simultanément. 

Le gagiste pourra-t-il être en rivalité avec 
le vendeur de l'objet mis en gage? je no le 
pense pas. Car le privilège du vendeur ne 
s'exerce qu'autant que la chose vendue est 
entre les mains de l'acheteur, et ce privilège 
s'est perdu lorsquo l'acheteur en a trans- 
porté la possession au gagiste. 

48. Les frais faits pour conservation de la 
chose sont de nature à se rencontrer avec 



ceprivilége puisse se trouver en contact avec les privilèges existans. Car tout ce qui est 
d'autres privilèges spéciaux, si ce n'est toute- meuble est susceptible de perte et par con- 



fins le voiturier qui, par commission du fer- 
mier, aurait transporté ces ustensiles de chez 
le vendeur ou de chez l'ouvrier dans la ferme 
(Voyez $uprà 44). 

Si ces ustensiles ne garnissent pas une 



séquent de réparation ou conservation [s]. 

49. Le vendeur d'effets mobiliers non 
payés a privilège sur ces effets tant qu'ils 
sont en la possession de l'acquéreur. 

De ce que les effets mobiliers doivent se 
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maison rurale louée, s'ils sont chez un pro- | trouver en la possession de l'acquéreur pour 
priélaire qui exploite par lui-même et qu'on jque le vendeur ne soit pas déchu de sonpri- 



îes y saisisse , celui qui aura fourni ou ré 
paré ces ustensiles se trouvera encore moins 
inquiété par des rivaux, puisqu'il aura à re- 
douter de moins la concurrence du locateur. 

Au surplus, il est évident que dès que ces 
ustensiles seront saisis dans I» maison rurale 
à laquelle ils sont attachés pour l'exploita- 
tion, ils ne pourront se trouver ni en gage , 
ui chez un aubergiste. 

47. On pressent facilement la position du 
créancier gagiste. 

Il ne peut se trouver en lutte ni avec le 
locateur, ni avec l'aubergiste [i], ni avec 
ceux qui ont privilège sur les fonds de cau- 
tionnement; car le cautionnement dépose 
par le fonctionnaire public n'est autre chose 
qu'un gage de sa gestion. 

Mais il pourra rencontrer sur son chemin, 
1° le privilège pour ^conservation de la 
chose; 2" les frais de poursuite dont parle 
l'art. 662 (code de proe.) ; 8° le privilège du 
voiturier. J'insiste à l'égard de ce dernier, 
parce que M. Tarrible a enseigné une doc- 
trine contraire [a]; mais je ne crois pas de- 
voir partager son sentiment. 

Supposons en effet l'hypothèse suivante : 
Titius envoie à Pierre, qui habite une autre 
ville, une pendule en gage. Il fait charger 
à ses frais' la caisse qui In contient sur la 
voilure de Jacques. Celui-ci effectue le trans- 
port; mais au moment où le déchargement 



vilégo, il s'ensuit qu'ils ne peuvent se trou- 
ver en même temps sous la main d'un créan- 
cier gagiste. Par conséquent, point de rang 
à disputer entre le vendeur et le gagiste. 

Il n'y a point de contestation possible non 
plus avec ceux qui sont privilégiés sur les 
cautionnemens ; car le fonds d'un caution- 
nement mobilier ne peut consister qu'en ar 
gent, et l'argent seprétemaisne se vend pas. 

Mais malgré toute l'autorité qu'ont pour 
moi les opinions de M. Tarrible, j'estime que 
le vendeur pourra se trouver en concur- 
rence avec l'anbergiste et le voiturier, par 
les raisons que j'ai données (n° 44). 

L'acheteur qui confie sa chose à un voitu- 
rier pour la transporter d'un lieu à un autre 
ne cesse pas d'être en possession. S'il n'a pas 
la possession matérielle, il a la possession 
civile, et la loi n'en exige pas d'autre. On ne 
peut pas contester endroit qu'on ne conserve 
la possession par son mandataire. L'acheteur 
peut avoir quand il voudra la chose chargée, 
en révoquant son mandat, en donnant un 
contrordre. Elle continue donc à être sous 
sa garde. Ces principes sont consacrés par 
des arnèts extrêmement graves. La cour do 
cassation a décidé, le 7 juin 1825, qu'un 
commissionnaire n'était pas dessaisi en re- 
mettant les marchandises à un voiturier de 
son choix pour les transporter ailleurs , et 
qu'il conservait son privilège. Dans celte 



[1] Tarrible, Privilège, p. II. 
[2] Merlin , Kcp., >» Privilège 



(3] Merlin . \« Privilège. 
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espèce on ne manquait pas d'invoquer l'opi-l] attendait lui sont conduits par un voiturier 
nîon contraire de Pardessus, qui pense Mais aussitôt après le déchargement de ces 
{n n 1203) que le commissionnaire perd son effets dans l'auberge pour le compte du pro 
privilège si la marchandise est chargée sur 
une voilure pour être rendue au lieu de sa 
destination. Mais la cour de cassation s'est 



prononcée pour la conservation du droit, et 
cet arrêt doit recevoir l'approbation des ju- 
risconsultes. Les cours de Turin et de Gènes 
avaient rendu des décisions analogues le 16 
décembre 1806 et le 12 juillet 1813 [■]. 

De mémo, si l'acheteur conduit sa chose 
dans une auberge, on ne conçoit pas pour- 
quoi on devrait le déclarer dessaisi, et pro- 
noncer une déchéance contre le vendeur. 

Tout ce que je viens de dire se corrobore 
de l'opinion de Pothier qui , dans son traité 
de la Charte partie n° 89 , fait concourir sur 
le chargement le capitaine et le vendeur. Or, 
qu'est-ce que le capitaine qui effectue le 
transport du chargement, sinon une per- 
sonne qu'on peut assimiler au voiturier? 

Il résulte de ceci que le privilège du ven- 
deur ne pourra rivaliser qu'avec 

1° Le privilège du locateur sur les meu- 
bles qui garnissent la maison ou la ferme : 
le locataire peut les avoir achetés et ne les 
avoir pas payés; 

2" Le privilège des frais faits pour la con 
servation de la chose vendue ; 

3° Le privilège des frais de justice pour 
distribution du prix entre privilégiés ; 

4° Le privilège du voiturier et de l'auber- 
giste. Le vendeur de semences pourra aussi 
se trouver en concours sur les fruits do l'im- 
raeublo avec le trésor à qui il est dû des 
contributions foncières , et avec les ouvriers 
employés à la récolte. 

5 J Le privilège de l'aubergiste sur les ob- 
jets transportés dans son auberge n'a de 
rang à disputer qu'avec celui qui a fait des 
frais pour la conservation de la chose, celui 
qui a avancé des frais de justice pour la dis- 
tribution du prix , le locateur privilégié sur 
les fruits lorsque le fermier (par lui ou ses 
mandataires) les fait voyager; avec le ven- 
deur. On a vu aussi, n° 44, que l'aubergiste 
pouvait se trouver en concours avec le voi- 
turier. 

L'exemple suivant en donnera une nou- 
vel le preuve : 

Pierre arrive dans une auberge ; il y sé- 
journe ety fait des dépenses ; des effets qu'il 



[1}Sircy, 1806, p. 657. - 1814, 2, 150. 
l2)D«llo»,^Uypotbè.|..c. 



phetaire, et cependant avant que le voitu- 
rier ne soit payé, Pierre, qui était atteint 
d'une maladie grave, vient à mourir. Évi- 
demment l'aubergiste et le voiturier pour- 
ront se trouver rivaux sur les objets déposés 
dans l'auberge. J'ai supposé , du reste , 
qu'entre le déchargement et la saisie il ne 
s'était pas écoulé assez de temps pour quo le 
privilège du voiturier fût perdu , et que l'on 
a usé des dispositions de l'art. 821 du code 
do procédure civile, 
via Du voiturier. 

Il peut, suivant le cas, concourir avec le 
conservateur de la chose, le créancier de 
frais de poursuite pour distribution, le loca- 
teur privilégié sur les moubles, et même sur 
les fruits dans l'espèce posée au n° 44 , le 
vendeur et l'aubergiste. 

52. Frais de poursuite pour distribution. 

Le privilège qui leur est accordé peut se 
trouver en contact avec tous les autres pri- 
vilèges spéciaux sur les meubles. En effet , 
chacun d'eux peut donner lieu à des doutes 
qui souvent doivent être terminés judiciaire- 
ment. 

83. Privilège du fisc sur les fruits. 

Le fisc comme investi d'un privilège sur 
les fruits des immeubles, soit pour imposi- 
tions dues, soit pour droit de mutation, 
craindra la rivalité du locateur, du vendeur 
des semences , du journalier employé à la 
récolte , du créancier pour frais de conser- 
vation de la chose, du créancier pour frais 
de poursuite, et, suivant la possibilité des 
cas , avec le voiturier et l'aubergiste («u- 
prà 44). 

54. Ces détails paraîtront peut-être trop 
minutieux; mais je les ai crus nécessaires 
pour montrer l'impossibilité (niée par quel- 
ques auteurs) [2j de classer dans un tableau 
général et concordant dans toutesses parties , 
des élérnens aussi hétérogènes. Au surplus, 
pour m'excuser auprès du lecteur que cette 
analyse aura fatigué, je dirai comme le sa- 
vant et judicieux Henrys', [î] : « Nous vou- 
« Ions écrire pour le vulgaire plutôt quo 
« pour les savans do qui nous prétondrions 
« apprendre. » 

55. Il résulte des incompatibilités que je 
viens de signaler entre les divers privilèges 



(31 T. 2 , Ut. 4. Qucit. 178. 
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spéciaux, que la seule méthode à suivre pour N quand même l'art. 2103 aurait voulu faire 
éclaire n les difficultés de leurclassemeiit est | un classement par rang, il ne l'aurait pas pu , 
du les grouper sur chacune des choses qui I puisque, je le répèle, la fuveur de la cause 
peuvent en être grevées , et de renoncer au peut faire marcher un privilège avant un 
travail inutile et ira praticable d'en présenter autre qui le précédait dans une autre com- 
à priori une liste de rang. binaison d'intérêts. 

Encore il arrive dans cette distribution 87. Une grande diversité d'opinions régne 
par groupes que , suivant les espèces et la parmi les auteurs sur ce rang des privt- 
faveur des cas, les règles servant au classe léges spéciaux. L'ancienne jurisprudence 
ment seront notablement modifiées, ainsi offre beaucoup de vague et d'arbitraire [t]. 
qu'on peut en voir un exemple n° 70. U Les nouveaux écrivains présentent chacun 

Je vais m' occuper de ce travail. 11 trouve un système différout, ainsi qu'on peut s'en 
naturellement sa placeàcôtéd'un article qui convaincre en consultant les opinions de 
enseigne que le rang des privilèges se règle U Tarriblc ta), Pigeau [j], Grenier [«1, Par- 
par les diverses qualités de la créance, dessus [s] , Persil, Déniante [a], Dalloz [7]. 

56. Je fais observer d'abord que la série Pour moi. j'essaierai de profiter des idées de 
donnée par l'art. 2102ducodecivil n'est nul- chacun de ces jurisconsultes ; mais je no 
leinentunclassemeiitparraugdcpréférence. [j pourrai ine trouver d'accord avec eux sur 
La loi a voulu énuinércr et non classer. Aussi 
y a-t-il une grande différence de rédaction 
entrel'arl.2101 et l'art. 2102. Le premier, 
en parlant des privilèges généraux, dit po- 
sitivement qu'ils s'exercent dans l'ordre qu'il 
indique. Au contraire, l'art. 2 102, qui traite 
des privilèges spéciaux, se tait sur leur rang, 
il se borne à dire que les privilèges spéciaux 
aont ceux qu'il mentionne aux n°" 1 , 2, 3, 4. 
51, 6 , 7 ; par là il est clair quo ces u • n'in- 
diquent pas une préférence. J'ajoute que, 



11] Basnage, Hyp., ch. 14. Pothier, procéd. civile, 
l. G, p. 105 et 109, ed. Tarlier. 

[21 Merlin , Rép., v° Privilège. 

[3] Pigent», Procéd. cit., t. 2, p. 240 et suiv., 
éd. Ttrlier. 

[4] Grenier, Hyp., t. 2, p. 0 et 16. 

[5] Pardessus, n<> H99etsuiv. 

[6] Tbémis, t. 6, p. 130 et 248. 

[7] Dallox , v« Hypothèque. 

[8] La théorie déduite ici et dam les n°* subséquent 
qui en août de* corollaires, n'est rien moins qu'exacte. 
Le code en énumérant les créance» privilégiées, n'a 
rien Tait de systématique , il ne le pouvait pas , parce 
que leteréances privilégiées qu'il admet, i un nombre 
très-Hmité, ont leur cause dans leur qualité intime 
qui est particulière et spéciale a chacune d'elles. Tout 
«•e qu'il a pu faire en ce genre, c'est de les classer en 
deux grandes divisions générales, savoir de privilèges 
généraux avec ordre de rang, et de privilèges spéciaux ; 
puis en deux subdivisions , de spéciaux sur les meu- 
bles ou sur les immeubles. A. quoi bon , dès lors , se 
livrer au soin inutile de vouloir les subordonner à deux 
on trois principes uniformes, ni plus ni moins, 
quand ccln répugne à la nature même des choses ; car 
chaque privilège est une exception à la règle générale 
que las bien* d'un débiteur son! U gage commun ée 
te* créancier» , et chaque exception a en cllc-méuie 
sa cause et son motif particulier qui lui c*t propre. 
C'est cette spécialité individuelle qui fait décider de la 
préférence d'un privilège sur l'autre en ca» do con- 
cours, à cause du plus grand dogré de faveur qu\ 
attachent l'équité et la raison. 



tous les points. 

88. Puisque c'est la faveur de lacausequi 
donne le rang aux privilèges, il faut recher- 
cher de quelles sources cette faveur peut dé- 
couler. 

J'en reconnais trois principales : 
La gestion d'affaires , negotiorum tjestio , 
dans l'intérêt des créanciers ; 
La possession ; 
La propriété [s]. 

59. Il est des actes qui ont procuré l'intérêt 



Les trois sources principales que M. Troplong assi- 
gne aux privilèges, ont tout d'abord le très-grave in- 
convénient de devoir laisser plusieurs espèces de privi- 
lèges en dehors de chacune d'elles ; cor comment faire 
découler du quasi-contrat negotiorum ijesiorum vis-à- 
vis de» créanciers, les frais funéraires, ceux de dernière 
maladie, les salaires des domestiques, à l'exemple du 
privilège des frais de justice, faits pour l'utilité des 
créanciersen général, que H. Troplong fait découler 
de cette source ? Or il est bien évident qu'ils ne sont 
pas non plus en rapport avec une possession on un 
droit de propriété quelconque. U y a plua , c'est quo 
parmi les privilèges spéciaux , il y en a (tel que celui 
sur les cautionnemens des fonctionnaires), qui ne 
peuvent trouver leur classement sous aucune de < 
trois prétendues sources. 

Hais, en principe, ces sources sont encore fan 
ment iudiquées. Sans parler de la propriété qui est In 
plus Taussc de toutes les origines du privilège , puisque 
la propriété exclut l'idée d'un privilège, qui n'est 
qu'un droit de préférence pour le paiement d'anc 
créance , rt que nul n'a de créance sur «a chose pro- 
pre, il est palpable que le quasi-contrat negotiorum 
gwforum n'est pas une source du privilège; car s'il 
I était , il devrait être accordé pour certains cas de 
gestion, autres qnc pour frai* de justice ou de con- 
servation de la chose , qui seraient pour le moins aussi 
favorables, ativti justes et même plus, que le simple 
déboursement tic frais ou d'av.inlagcs pécuniaires. 
Et cependant In loi ne l'accorde pas. Voici un exem- 
ple do ce que nous avançons : Pierre reçoit et soigne, 
dans ses écuries le cheval malade de Paul; les frais 
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de tous les créanciers, soit en préparant les 
moyens de liquider en argent Susceptible de 
distribution la choso grevée , soit en con- 
servant le gage commun , menacé de perte 
ou de détérioration. Ceux dont les avantages 
ont été ainsi faits ne pourront contester la 
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priorité entre créanciersprivilégiés. II pourra 
être invoqué par le gagiste, le voiturier [i], 
l'aubergiste , le locateur dont la maison est 
garnie de meubles par le locataire, etc. 

La possession donne même des droits pré- 
férables à ceux du propriétaire, car la pos- 



I — --- — — f-- — -f- , ~— • p»- 

prééminence à celui qui aura mis ses fonds session, jointe au titre, a la prééminence sur 
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n découvert pourleur assurer la conservation 
et l'exercice de leurs droits. 

Ainsi les frais de justice qui auront amené 
la saisie du gage et sa conversion en argent, 
et qui par conséquent ont été exposés dans 
l'intérêt de tous les créanciers, auront le pas 
sur tous. 

Ainsi encore celui qui , par ses dépenses , 
a empêché le gage commun de périr et a fait 
l'avantage de tous, réclamera ajuste titre un 
rang préférable à ceux qui ne sont armés 
que de créances dont la faveur est purement 
individuelle. 

J'appelle la cause de préférence dont je 
parle negotiorum gestio, parce que c'est une 
imitation du quasi-contrat de gestion d'affai- 
res , et qu'au fond l'affaire de tous a été faite. 

60. Nais il est d'autres créances qui ne 
peuvent mettre en avant l'intérêt commun et 
qui n'ont à se prévaloir que d'une faveur in- 
dividuelle. Parmi elles il faut distinguer 
celles dont le privilège est fondé sur la pos- 
session. 

La possession a toujours joui dans le droit 
des plus hautes prérogatives. Si inter plures 
creditores quibu$ res suas in solidum obligapit, 
quœstio ntoveutur , posstdentis melior est con- 
ditio. t'est ainsi que s'explique la loi 10 D. 



a propriété dépouillée de la possession. 
D'ailleurs il s'agit ici do meubles, à l'égard 
desquels la possession est encore de plus 
haute importance que dans les matières im- 
mobilières , puisque la possession y vaut titre. 

61. Si la faveur fondée sur la propriété 
n'est pas la première de toutes, elle n'en est 
pas moins très-grande. C'est sur elle que se 
fonde le vendeur non payé, etc. 

Voilà les trois sources fécondes d'où jail- 
lissent presque toutes les prérogatives des 
privilèges spéciaux. C'est par ces trois causes 
qu'il sera facile de trouver la place qui doit 
leur être attribuée dans le partage du prix 
du gage commun. 

Il est d'autres privilèges qui tiennent leur 
faveur d'une volonté spécialede la loi, comme 
ceux du fisc. Ceux-là sont en quelque aorte 
hors du droit commun. 

62. Comme les combinaisons d'intérêt va- 
rient à l'infini et se compliquentde mille ma- 
nières différentes , il arrivera assez souvent 
que les causes de faveur dontj'ai parlé, tantôt 
se combattront mutuellement et tantôt se 
prêteront un appui réciproque. D'où il suit 
que la faveur qu'elles impriment aux privi- 



La possession est donc un grand motif de 



qu'il a faits pour la guérison et l'entretien de l'animal 
sont privilégiés. La maladie de ce cheval , qui est 
contogiense , circonstance que Paul avait celée, 
atteint et fait périr les chevaux de Pierre. De 14 un 
droit à des dommages-intérêts pour ce dernier, à 
charge du propriétaire du cheval , pour préjudice 
souffert par lui . par suite de sa gestion , mais pas de 
privilège cependant; car encore une fois la loi ne l'au- 
torise pas. Cette créance est cependant aussi légitime , 
• ussi juste et même plus juste que les frais pécuniaires 
faits par Pierre; nous disons plus juste, parce qu'il est 

trive malgré lui, de sa chose propre, i l'occasion de 
i conservation de la chose d'autrui. 
On ne peut pas concevoir non pins que la possession 
ou la détention matérielle puisse- être la source d'un 
privilège. La source d'un droit est la cause éloignée, 
m ma remola; en ee sens la cause du privilège de 
l'aubergiste , pour ses fournitures , est dans la faveur 
que la loi attache à la nature de cette créance qui est 
née à l'occasion d'un aete d'hospitalité; mais nullc- 
' m du gage, quoique cette pos- 
r, au vœu de la loi , pour l'exer- 



léges sera variable , et dépendra dans beau- 
coup de cas de la position respective des 
créanciers. 

Ainsi il se présentera tel concours de cir- 



cice du privilège. Lorsque dans le cas de concours de 
privilèges, celui qui a la possession actuelle est pré- 
féré, la possession ne fait qu'ajouter un degré de 
faveur de plus au privilège , mais ne le fait pas naître. 

La vérité est qu'il n'y a qu'une seule source com- 
mune pour tous les privilèges quelconques, c'est la 
volonté de la loi , puisqu'aux termes de la définition 
qu'a adoptée le code civil , le privilège n'est qu'un 
droit de préférence qui dérive de la qualité de la 
créance ; or c'est la loi qui détermine quelles créances 
ont cette qualité. Hors de la , toute autre cause de 
faveur, quelque sacrée qu'elle soit, sera impuissante 
pour jamais produire tiu privilège. 

Nous aurons occasion de faire voir dans la suite b 
quelles conséquences erronées et à quelles contradic • 
lions le prétendu droit de propriété, indiqué comme 
source de privilège, a conduit M. Troplong. 

(/Voie de t éditeur belge.) 

[1] Car très-souvent il est saisi , et la posMcstion 
ajoute à la force de son droit. Mais elle ne le constituo 
pas. Infrà, n» 2(17. 
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constances où le conservateur de la chose en 
aura la possession et cumulera sur sa tête 
une double cause de faveur. 

Ainsi il arrivera que le possesseur de la 
chose, le gagiste, par exemple, aura fait 
des frais pour en empêcher ta détérioration; 
il pourra réclamer un double avantage. 

Le propriétaire pourra aussi se présenter 
comme negotiorum gestor, mais jamais comme 
possesseur. 11 luttera sans cesse, et même 
avec desavantage, contre la possession. 

Enfin le negotiorum gestor a ce\a de remar- 
quable que son privilège jouit d'une faveur 
plus ou moins étendue, suivant qu'il a agi 
daus l'intérêt d'un nombre plus ou moins 
grand de créanciers concourans. 

Ainsi , s'il a fait des frais pour conserver 
la chose grevée du privilège, et s'il a agi par 
conséquent dans l'intérêt de tous les créan- 
ciers exislans antérieurement, il sera préféré 
à tous les créanciers. 

Mais si les privilèges des créanciers nantis 
n'ont pris naissance qu'après les dépenses 
faites pour la conservation, il est clair que le 
conservateur de la chose n'a pas agi dans leur 
intérêt. On ne peut pas dire qu'il a conservé 
leurs privilèges, puisque cespriviléges n'exis- 
taiont pas encore. Le conservateur de la 
chose sera donc primé par les possesseurs 
dont il n'a pas fait l'affaire. 

On aura fréquemmentoccasion de trouver 
dans la pratique l'application de cette vérité. 

Je passe à des exemples , parce qu'en pa- 
reille matière l'exemple est nécessaire pour 
confirmer et inculquer la règle. 

68. Ordre des privilèges sur les fruits et 
récoltes. 

Je reprends l'exemple posé au n° 44 , et 
je suppose en même temps qu'il est dû au 
trésor des contributions par le fermier, et 
que ce dernier est redevable des semences et 
frais de récolte. 

1° Les frais de justice et de poursuite pour 
faire opérer la distribution par contribution 
(art. 662, 657 du code de procédure civile). 

Les frais de justice sont préférés à tous les 
autres; ils sont moins un privilège qu'un 
prélèvement. Ils sont nécessaires dans l'in- 
térêt de tous les créanciers sans exception ; 
car la poursuite judiciaire a pour objet la 
vente de la chose et sa conversion en prix. 
Chaque privilégié serait obligé de faire ces 
frais lui-même pour se procurer la jouis- 
sance de son droit. 



[I] Hyp., t. 2, p. 14, n» 305, cd. Tarlicr. 
[2}Proccd. ci»., t. 2, p. 260 et suit., cd. Torlicr. 



Ce privilège , fondé sur la gestion d'affai- 
res, negotiorum gestio, doit jouir d'une pré- 
férence exclusive. 

Je le place donc même avant les contribu- 
tions foncières dues au fisc , quoique la loi 
du 12 novembre 1808 dise que cette dette 
a un privilège qui s'exerce avant tout autre. 
J'adopte ici l'avis de M. Grenier 

M. Pigcau suit un classement différent : 
il fait marcher le trésor avant tous tes autres 
privilèges [2], même celui des frais de jus- 
tice; mais je ne crois pas que cette opinion 
doive être préférée. 

2° Contribution foncière [s] due au trésor. 

8° L'ouvrier qui a réparé la chose et em- 
pêché la perte des céréales. 

Après les frais de justice, le conservateur 
de la chose devrait être préféré : il a travaillé 
pour l'intérêt commun. Le trésor eût perdu 
ses droits, et c'est à l'ouvrier qu'il est rede- 
vable de pouvoir les exercer sur l'objet grevé. 
Mais la loi du 12 novembre 1808 fait fléchir 
ces principes , et assure au fisc une préfé- 
rence, commandée sans doute par la raison 
d'État. 

4° L'aubergiste. D'abord il est nanti ; en- 
suite, par les fournitures qu'il a faites, il a 
mis le fermier à même de séjourner et do 
faire faire des réparations utiles à tous les 
créanciers. A sa possession vient donc se 
joindre un motif tiré de l'avantage indirect 
qu'il a procuré aux autres créanciers. 

5° Le voiturier. Il a une sorte de déten- 
tion de la chose. 

6° Le cultivateur qui a travaillé à la ré- 
colte de l'année. Sans les soins qu'il s'est 
donnés, les fruits eussent péri sur pied. 
Comme negotiorum gestor, il mérite donc 
une préférence. Toutefois il ne doit passer 
qu'après les créanciers ci-dessus énumérés, 
d'abord parce qu'il n'a pas de nantissement, 
et ensuite parce que , s'il a fait l'affaire de 
quelques créanciers, ce n'est pas celle de 
ceux qui n'étaient pas encore créanciers lors 
de la récolte. 

7° Le vendeur de semences. Je le place 
après les moissonneurs. Car vainement la loi 
aurait-elle voulu le favoriser en lui donnant 
un privilège sur la récolte, si l'on n'avait pu 
trouver des journaliers pour la recueillir et 
empêcher qu'elle ne pérît sur pied , faute 
de bras. 

8° Le locateur pour les fermages qui lui 
sont dus. 



[3] L. du 12 nov. 1808. DbIIoi, v° Hyp. Imfrà, n°96. 
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Tant quele locateur n'est pas payé du prix 
du bail, la récolte, faite sur son fonds, est 
plutôt sa propriété qu'elle n'est un gage [i]. 
C'est donc sur le droit de propriété qu'est 
fondée la faveur dont il jouit [2]. 

Mais cette faveur est moins grande que 
celle de ceux qui ont agi dans l'intérêt gé- 
néral , de ceux qui sont saisis , de ceux enfin 
qui, comme le moissonneur et le vendeur de 
semences, ont procuré l'avantage du loca- 
teur. 

La distribution de tous ces rangs est cal- 
quée, comme on le voit, sur les principes 
indiqués ci-dessus (n°* 59 à 61). 

64. Ordre des privilèges sur les meubles 
qui garnissent la ferme ou la maison louée. 

Avant de m'occuper de ce classement , je 
dois parler d'une difficulté qui résulte des 
art. 661 et 662 du code de procédure civile. 

65. L'art. 662 porte : « Les frais de pour- 
» suite seront prélevés par privilège , avant 
m toute créance autre que celle pour loyers 



En second lieu , en déclarant que ces frais 
de poursuite, quoique privilégies avant toutes 
autres créances , ne passent qu'après les 
loyers dus au propriétaire, l'art. 662 ducode 
de procédure civile a-t-il voulu donner aux 
loyers un privilège sur toutes les autres 
créances privilégiées ? 

Je ne le crois pas. Ce serait mettre entre 
l'article 662 du code de procédure civile et 
les art. 2101 et 2102 du code civil une an- 
tinomie qui répugne à la raison ; ce serait 
spécialement détruire l'art. 2102, qui dit 
en ternies exprès qu'il y a des créanciers 
supérieurs en droit au propriétaire. 

Écoutons M. Berriat-Saint-Prix, dont l'o- 
pinion est suivie par M. Carré [♦]: 

« En prenant cette disposition à la lettre , 
» il semble que le propriétaire doive passer 
» absolument avant tous les autres privilé- 
» giés. Mais il serait impossible d'adopter 
m une semblable décision , sansdétruire tous 
les principes établis dans les art. 2101 et 



• dus au propriétaire, n 11 est placé sous la » 2102 du code civil. Il parait que celle de 
rubrique* de la distribution par contribu-\ » l'art 662, qui n'existait pas dans le projet, 



» tion (du pris des choses mobilières) 

Cet article donne lieu à quelques obser 



» n'a été insérée dans le code de procédure 
• que par forme d'exception et pour mon- 
» trer que , quand on fait une distribution 
Qu'est-ce donc que ces frais de justice dont [ • du prix des meubles arrêtés par des saisies, 

la créance du propriétaire est préférable 
aux frais de poursuite, parce que le pro- 
priétaire a le droit de saisir les meubles 



il parle? 

Ce sont ceux qui sont nécessaires pour 
parvenir à la distribution, comme la vaca- 
tion pour requérir la nomination du juge- 
commissaire , la requête pour obtenir son 
ordonnance afin de sommer les créanciers 
opposans de produire, et le saisi de prendre 
communication ; la sommation, la dénoncia- 
tion de la clôture de la distribution aux op- 
posans et au saisi avec sommation d'en pren- 
dre communication [»). 

Ces frais , comme on le voit , ne doivent 
pas être confondus avec ceux de la saisie et 
de la vente. Ce sont purement et simplemeui 
ceux qui procurent la distribution , lorsque 
la chose est déjà convertie en prix. 



» soumis à son privilège (voy. ci-après Sai- 
» sie-gagerie) , sans attendre une distribu- 
> lion, m 

Le propriétaire locateur ne doit pas en 
effet supporter sa part des frais de pour- 
suites: parce que, s'agissant de distribution 
par contribution, la loi suppose qu'il n'a en 
regard que des créanciers simples. Or son 
droit est alors bors de pair. Les créanciers 
simples, qui ne peuvent se partager le prix 
que par contribution, n'ont rien à dire, si 
le locateur , qui ost d'une condition supé- 
rieure , est payé avant eux et sans supporter 



11) Dorant, Ht. 3, t. 1, teet. 5, n" 12. Basnage, 
Uyp., ch. 14, 70, et oh. 9. Grenier, Oyp., t. 2, n«299 
et 308, p. 8 et 14, éd. Tarlier. 

|2) Nous MToni que Dotnat dit aussi que les fruits ne 
■ont pas tant le gagé du propriétaire que ta ckote pro- 
pre, jusqu'au paiement du pris de bail; malgré cette 
autorité, nous préférons le teste de la L. 7. if, in 
quib. eau*, pion, .vit Ayp. tacit. conlrah : qui ne 
reconnaît qu un droit de gage et nullement un droit 
do propriété au bailleur. In prmdii* ruttici* ,f rue lui 
oui ibi natcuntur, tacite intelliuuntur ritsoai e**e 
domino fundi locati , etianui , nominatim id non 
conpcncr .l Or nul ne peut aroir de gogo sur sa chose 



propre. Ajoutes à cela qu'il serait superflu de con- 
traindre lo bailleur à faire faire une saisie-brandon ou 
une saisie-gagerie , pour esproprier le fermier, si la 
propriété des fruits ne reposait pas dons le chel de 
celui-ci ; car il ne peut pas même se dispenser, après 
saisie, de les faire vendre a l'enchère , pour se les attri- 
buer en nature sur espertise , faculté qu'a cependant 
le créancier gagiste, quoique la loi lui dénie bien for- 
mellement un droit de propriété sur le gage. 

(/V'o/e de l'éditeur belge.) 

[3J Art. 29, 55, 96, 99. Tarif. Pigeau , t. 2, p. 251» 
édi. Tarlier. 

14] Sur l'art. 662. 
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sa part dos frais d'une distribution qui n'est 
pas dans son intérêt [i]. 

L'art. 662 doitôtre eombinéavec l'art. 661 . 
Ce dernier Tenait de parler du locateur 
connue pouvant faire statuer préliminaire- 
ment sur son privilège, et sans attendre la 
distribution. Il n'avait cité, à mon sens, le 
locateur que par forme d'exemple , parce 
que c'est lui qui le plus ordinairement fuit 
saisir, ainsiqu'on peut l'induirede l'art. 819 
du code de procédure civile, et que le plus 
souvent aussi il n'a à sa suite que des créan- 
ciers simples ou inférieure à lui. Car les 
rivalités de privilèges, que nous nous appli- 
quons à mettre ici en présence pour appro- 
fondir une théorie , se rencontrent assex ra- 
rement dans la pratique. 

C'est doue parce que l'art. 661 (voulant 
montrer, par le cas le plus fréquent, com- 
ment le privilège se détache de la masse des 
créanciers simples) venait do mettre en sail- 
lie leprivilége du propriétaire locateur , que 
l'art. 662, continuant à raisonner sur la 
même hypothèse, a encore parlé du locateur, 
l'a mis en face des frais de poursuites, et a 
déclaré qu'il devait les primer. 

Mais on sent bien que ce n'est pas dans le 
titre de la distribution par contribution que 
le législateur serait venu renverser toute 
l'économie du code civil. Quel était son but 
principal? d'indiquer le mode de partager le 
prix de la chose entre créanciers égaux en 
faveur et exempte depritilègee [i]. S'il a parlé 
un moment des privilèges, c'est afin de les 
opposer aux créanciers simples, pour qu'on 
aperçoive mieux comment ils doivent les do- 
miner, et les laisser se débattre dans une 



seraient préférés à tous les créanciers. Mais 
cette disposition , en apparence si absolue, 
empêchait-elle de reconnaître des privilèges 
supérieurs à celui du locateur? Non sans 
doute! et Pothier n'hésitait pas à dire:» Cet 
» article s'entend des créanciers ordinaires 
• et non de ceux qui auraient un privilège 
» plus fort que les seigneurs d'hôtel [4]. » 
A mon avis , l'art. 662 n'a pas un autre sens, 
et l'on ne doit pas lui donner une autre in- 
terprétation. 

66. Vissons maintenant à la fixation dea 
rangs entre privilégiés sur les effets qui gar- 
nissent la maison ou la ferme. 

Je pose l'espèce suivante. 11 s'agit d'usten- 
siles. Titiue, fermier de Semproniue, a acheté 
des ustensiles aratoires chez Caiue ; ou bien 
il les a fait réparer par Publiue. Ti tins charge 
un voiturier de les lui rapporter de chez 
Caius ou Publius. Le voiturier remplit son 
mandat et les dépose chez Titius. Mais aus- 
sitôt après, Sempronius, à qui il est dû des 
loyers, les fait saisir comme objets garnis- 
sant sa ferme. 

Quels seront les rangs entre ces divers 
créanciers? 

1° Frais de justice. 

2° Voiturier. Si le voiturier n'eût pas 
avancé les dépenses de transport , les us- 
tensiles ne garniraient pas la ferme , et sem- 
pronius serait privé de l'objet qui sert d'as- 
siette à son privilège. Le voiturier , comme 
negotiorum gesior , primera donc le locateur. 

3" L'ouVrier qui a réparé la chose. Par 
son industrie il a coutribué à conserver le 
gage, et par suite le privilège du locateur. 
L'art. 21 12 , n° 1 , du code civil , est formel. 

Ou bien , le vendeur de ces mêmes usten- 
siles. Le même article s'explique positive- 
ment à cet égard. 

A la vérité , le vendeur n'est qu'un pro- 
ie législateur ait prétendu, dausceH prié taire, et l'on peut trouver étrange qu'il 
titre, comparer les privilèges les uns aux soit préféré au locateur qui est nanti. Mais 
autres et les mettre aux prises pour déter- il y a un motif particulier qui fait plier le 



inférieure. Ce qu'il dit du locateur 
peut s'appliquer aussi bien et par identité de 
raison à tous les autres privilèges qui ne se- 
ront en présence que de créances simples. 



miner invariablement leur rang de préfé 
rence, c'est ce que jo ne puis admettre sous 
aucun rapport, à moins de vouloir tuer 
l'esprit de la loi avec la lettre judaïquement 
appliquée [$]. 

Je terminerai par une analogie qui me 
parait grave. L'art. 458 de la Coutume de 
Paris portait aussi que les seigneurs d'hôtel 



principe général , c'est que le vendeur d'us 
tensiles aratoires a doté la ferme d'objets 
indispensables pour la culture , d'objets sans 
lesquels on n'aurait pu recueillir les produits 
sur lesquels le locateur a aussi un privilège 
spécial. 

4° Le locateur. 

67. Parlons maintenant des objets (autres 



[l]AxréldeU cour de Rouen du 12 mai 1828. 
12] Répert., signil". du mot Contribution. 
13] H. Pigeau , t. 2 , p. 248 et mit. éd Tarlicr, cit • 



entraîné par la force des choses , et ne donne pas tou- 
jours le premier rang au locateur. Voy infrà, u« 73. 
l4]Procdd.cmlc,t.6,p. 105, éd. " 
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que les ustensiles aratoires ) qui garnissent 
la ferme ou la maison louée. 

Exemple. Pierre vend à Paul un meuble 
<le prix dont celui-ci n'acquitte pas la valeur. 
Paul place ce meuble dans une maison qu'il 
tient à bail de Jacques. U arrive que, pour 
faire réparer ce meuble qui a souffert une 
forte dégradation , Paul l'envoie à Nancy a 
un ouvrier qui y fait les réparations conve- 
nables. Ceci fait , Paul . envoie chercher le 
meuble par un voiturier qui le transporte 
à son domicile. Aussitôt après le décharge- 
ment, Jacques, à qui il est dû des loyers . 
fait saisir le meuble en question , en vertu 
de l'art. 819 du code de procédure civile. 
Débats entre tous ces créanciers privilégiés. 

Le partage du prix devra être fait ainsi 
qu'il suit : 

1° Frais de justice. 

2° Le voiturier. Voir les raisons ci-dessus, 
n» 66. 

3° L'ouvrier qui a réparé. Il ne vient qu'a- 
près le voiturier; car celui-ci est le dernier 
saisi, et d'ailleurs, si l'ouvrier a conservé 
la chose , ce n'est pas dans l'intérêt du voitu- 
rier, puisqu'à l'époque de la réparation le 
privilège de ce dernier n'existait pas. 

4° Le locateur. 

6" Le vendeur. Ce vendeur ne jouit pas 
des prérogatives exceptionnelles accordées 
au vendeur d'ustensiles aratoires. S'il ne 
prouve pas que le locateur avait connais- 
sance que le meuble n'appartenait pas au lo- 
cataire, il ne pourra faire inarcher ses droits 
qu'après lui; car le locateur est saisi. In pan 
causé melior «s/ possidentis conditio. 

68. Pricilègtê sur la chose mise en gage. 

Reportons-nous à l'exemple que j'ai posé 
ci-dessus, n° 47. 

1° Frais de justice. 

2° Voiturier. Sans ses dépenses et ses 
peines, le créancier n'aurait pas eu de gage. 
S" Le gagiste. 

Si des frais pour la conservation delà chose 
ont été faits , il faut distinguer trois époques: 
ou ils ont été faits avant le départ, ou ils ont 
été faits pendant le voyage, ou ils ont été 
faits après l'arrivée. 

Si avant le départ : l'ouvrier non payé est 
déchu, du moment que la chose est passée 
entre les mains du gagiste : les meubles n'ont 
pas de suite en mains tierces. Le privilège 
ne peut subsister qu'autant que le meuble 
est entre les mains du débiteur 

Si pendant le voyage : même décision. 
Car la chose, parvenant en définitive dans 



la possession du gagiste, y devient affranchie 
du privilège de l'ouvrier. 

Mais si les frais de réparation ont été faits 
depuis le nantissement, par exemple, après 
la saisie, afin que l'on retirât de la chose une 
plus grande valeur, ils primeraieut le voi- 
turier et le gagiste, comme ayant procuré 
l'avantage de l'un et de l'autre. 

69. Ordre des privilèges sur la chose vendue. 
Ï H espèce. — Vente d'ustensiles de labour. 

Je renvoie au n° 66. 

2* espèce.— Vente de semences. Voyez 
n° 68. 

3° espèce. — Vente de meubles à un loca- 
taire. Voyet n°87. 

4° espèce. — Vente d'objets mobiliers faite 
à un propriétaire non locateur. 

Exemple, Primus a vendu à Secundus une 
riche pendule. Ce dernier vient la prendre à 
Bordeaux , et la charge sur la voilure de 
Tertius pour l'expédier à Nantes, lieu de son 
domicile. 11 part avec son voiturier. Mais, à 
La Rochelle, la pendule éprouve une avarie. 
Secundus est obligé de s'arrêter pour foire 
faire les réparations. En attendant , il fait 
des dépenses à l'auberge. Les réparations 
finies, et la pendule rapportée par l'ouvrier, 
Secundus ne pouvant pas les payer, l'ouvrier 
fait saisir la pendule. Lutte entre Primus , 
vendeur non payé , Tertius voiturier, l'au- 
bergiste et l'ouvrier. 

Distribution : 

lo Frais de justice. , 

2° Réparations. Elles ont conservé le gage 
commun , même à l'égard de l'aubergiste. 

3° L'aubergiste. En donnant asile à Secun- 
dus, il lui a facilité les moyens de faire faire 
une réparation dont le voiturier et le vendeur 
profiteront en définitive. 

4° Le voiturier. U n'est pas dessaisi com- 
plètement. 

S" Le vendeur. 

70. Privilège sur la chose déposée dans 
une auberge. 

Voyex l'exemple cité n° 69 , 4* espèce , 
celui cité n° 63, et celui cité n° 50. 

Dans l'exemple cité au n» 67 (4* espèce), 
j'ai fait voir que l'aubergiste devait étro 
préféré au voiturier, par la raison que le 
premier avait avancé des dépenses dont le 
second avait indirectement profité. 

Au contraire, dans l'espèce posée au n 150, 
le voiturier doit marcher avant l'aubergiste. 
Car en portant des effets dans une auberge 



[1] Infrù, n« 185. Arg. de l'art. 2102, n» 4. 
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où le maître de ces effets avait déjà fait de | 
la dépense, il a fait quelque chose d'utile 
à l'aubergiste. « Prœbuit causam pignoris. 

71. Ordre des privilèges sur la chose voi- 
turée. 

Voyez espèces citées n°* 63, 68, 69 et 70. 

72. Ordre des privilèges sur le cautionne- 
ment. 

1° Frais de justice. 

1° Créanciers jour prévarication. 

8° Prêteur des deniers formant le cau- 
tionnement. 

Tel est l'ordre donné par Loyseau [i]. Cest 
d'ailleurs ce que décide la loi du 25 nivôse 
an 18 [2]. La raison en est que, quoique le 
prêteur de deniers se soit assuré un gage, et 
qu'il puisse dire que sans lui lesautrcscréan- 
ciers n'auraient pas de recours, cependant il 
a dû savoir que ce cautionnement était In 
garantie du public, et qu'il répondait des 
malversations de l'officier. Il s'est donc sou- 
mis aux chances de la responsabilité en ex- 
posant ses fonds , en connaissance de cause , 
pour un pareil objet. 

73. Après avoir montré les rapports des 
privilèges spéciaux entre eux , je dois parler 
du rang des privilèges généraux mis en con- 
tact avec les privilèges spéciaux. 

Les auteurs sont très-partages sur la ques- 
tion de savoir qui doit l'emporter, des pri- 
vilèges spéciaux ou des privilèges généraux. 

Pothîer veut que les privilèges spéciaux 
soient préférables aux privilèges généraux. 
Il ne fait d'exception que pour les frais 
funéraires , qui , dit-il, l'emportent sur tous 
les autres [s]. 

Duplessis est du même avis. 

Negusantius ne traite pas formellement la 
question à l'égard du privilège ; il ne s'en 
explique qu'à l'égard de l'hypothèque, et il 
dit que l'hypothèque spéciale affecte la chose 
beaucoup plus que l'hypothèque générale. 
• Potest poni in génère quod specialis hypo- 
» theca plus afiieiat rem quàm generalis , et 



» plus juris constituatur creditori perspecia 

lera hypothecara quàm per généraient [s].» 

Doneau, au contraire, estime que l'hypo- 
thèque générale affecte la chose non moins 
que l'hypothèque spéciale. • Non minus enim 
> generali actione res singulsc obligantur , 
» quàm si de siugulis specialiter convenis- 
» set [s]. » Fachinee est du même avis [6]. 

Parmi les auteurs modernes, MM. Malle- 
ville 17], Tarrible [s]. Grenier [a], Favard [10], 
sont d'opinion que les privilèges généraux 
priment les privilèges spéciaux. 

Au contraire, M. Persil [il] pense que les 
privilèges spéciaux l'emportent , et il s'ap- 
puie sur un arrêt de la cour de Paris du 27 
novembre 1814 ; et cette opinion est adop- 
tée par M. Dalloz [ta]. 

M. Pigeau place aussi les privilèges géné- 
raux à un rang inférieur, et les fait précéder 
par le privilège du vendeur, des frais faits 
pour conservation de la chose , par le pri- 
vilège du gagiste et du locateur [is). 

M. Déniante , qui a inséré dans la Thérais 
deux articles sur l'ordre des privilèges, sou- 
tient que la qualité des privilèges généraux 
ou des privilèges spéciaux ne peut nullement 
influer sur leur rang , et que c'est unique- 
ment par la faveur de la cause qu'il faut se 
déterminer. Partant de cette idée , il place 
les privilèges généraux énumérés aux n" 3, 
3 , 4 et 5 de l'art. 2101 du code civil après 
les privilèges spéciaux, dont l'art. 2102 
donne la nomenclature [m]. 

74. A mon avis , l'opinion de MM. Malle- 
ville, Tarrible, etc., doit prévaloir. 

A ne considérer que la faveur de la cause, 
les privilèges généraux doivent avoir préfé- 
rence, puisque la loi les a jugés dignes d'une 
faveur telle, qu'ils affectent la généralité des 
meubles, et même les immeubles. Ici la pré- 
dilection du législateur n'est pas douteuse. 
Elle s'explique d'ailleurs par des considéra- 
tions de haute moralité qui valent bien , à 
mon avis , de petits et pénibles argumens 



[I] Offices , li». 3, ch. 8, n» 92. 

[2] Art. 1. Voy. Infrà , sur l'art. 2102, A° 211. 

[3] Procéd. civile, p. 105, éd. Tarlier. 

[4] De pignorih. et hyp., p. 9, a" 10. 

[5; Chap. 12, Depignor. et hyp. 

16] Contre*., lib. 12, ch. 28, p. 944, 945. 

17] T. 4, p. 250. 

[8] Rép., Privilège. 

19] Hyp., t. 2, n« 298, p. 5, éd. Tarlier. 
[10] Képcrt., v» Privilège. 

[II] Qucst. sur le* hyp., $9. 
[12] Dalloi, v° Hypothèque. 

H. Pcrtil n'a pa* émis d'une manière aussi absolue 
l'opinion que lui prête ici H. Troplong. Il avait été 



d'abord de l'avis que les privilèges généraux étaient 
toujours préférés aux privilèges spéciaux; mais dans 
la dernière édition de son régime hypothécaire, il a 
modifié son opinion en ces termes : « Il n'est pat vrai, 
comme nous l'avions dît précédemment dans nos guet- 
tions sur les privilèges et hypothèques , que les privi- 
lèges jjenéraux soient toujours préférés aux privilèges 
spéciaux : au contraire, ceux-ci doivent l'emporter 
sur le prix provenant de la vente des meubles qui leur 
étaientspécialcmcntsoumis. Obserr. supplémentaire* 
n" l,jp, 61 , du Régime hypothécaire, éd. Tarlier, 1834. 

(Note deTéditeur belge.) 

[13] Procéd., t. 2, p. 152, éd. Tarlier, 2- cas. 

[14] T. 6, p. 255. 
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empruntés à des textes sans liaison entre flwnd f— fruité ou Tusage de «a chose: • Vcn- 

■ d i lion es olim dicebantur censorura loca- 
tiones, quôd velat fructus publicorura lo- 
• corura veuibant. » Et Cujns [2] et Polhier [3] 
enseignent la même chose. II devra donc lais- 
ser la prééminence aux privilèges généraux. 

L'architecte et les ouvriers qui ont réparé 
l'édifice ont certainement fait des frais pour 
la conservation de la chose. Cependant l'ar- 
ticle 2105 ne les place qu'après les privilèges 
généraux. Celui qui a fait des frais pour la 
conservation d'un meuble ne saurait être de 
meilleure condition. 

La question doit être résolue de la même 
manière à l'égard du gagiste. A la vérité, il 
est saisi (infrà, no 169 ), tandis que les privi- 
légies généraux ne le sont pas; il jouit mémo 



eux. Tous les privilèges généraux énumérés 
dans l'art. 2101 (les frais de justice excep- 
tés ) reposent sur des services rendus à 
l'homme, tandis que les privilèges spéciaux 
sont fondés sur la propriété ou sur la pos- 
session, sur des raisons de crédit particulier 
et de spéculation , sur des services rendus à 
la chose ; or , ne serait-ce pas tomber dans 
un matérialisme dégradant que d'attribuer à 
ces derniers privilèges une préférence sur 
ceux qui sont destinés a encourager les de- 
Toirs de l'humanité , et les soins dus à la 
personne ? Autant l'homme est au-dessus de 
la chose , autant les droits énumérés dans 
l'art. 2101 sont plus éminens que les privi- 
lèges de l'art. 2102. C'est ce que le code civil 



phie spiritualiste qui le place au plus haut 
rang parmi les œuvres de la codification [1]. 

A celle raison fondamentale , M. Tarrible 
en a ajouté d'autres qui me semblent invin- 
cibles. 

L'art. 2105 dit que, lorsqu'à défaut de 
mobilier les privilèges généraux se présen- 
tent pour être payés sur le prix d'un immeu- 
ble en concurrence avec les créanciers pri- 
vilégiés sur cet immeuble , les paiemens se 
font dans l'ordre suivant : d'abord les privi- 
lèges généraux énoncés dans l'art. 2101 , 

Kuis les créanciers privilégiés sur lesim meu- 
les. Ainsi l'art. 2105 établit diserteraent la 
préférence des privilèges généraux sur les 
privilèges spéciaux qui affectent les immeu- 
bles. Ils marchent donc avant le vendeur de 
l'immeuble , avant ceux qui ont fourni des 
deniers par son acquisition , avant les ar- 
chitectes , entrepreneurs , maçons et autres 
ouvriers qui ont édifié ou réparé les bâti- 
mens. 

Mais si les privilèges généraux sont pré- 
férés au privilège spécial du vendeur de 
l'immeuble, on se demande pourquoi ils se- 
raient vaincus par le privilège spécial du 
vendeur d'un meuble. 

Le propriétaire locateur n'est , sous bien 
des rapports, qu'un vendeur des fruits natu- 
rels de son fonds. Festus nous apprend que 
chez les anciens Romains on appelait souvent 
vente le contrat de louage ; car le locateur 

[1] Je dois dire cependant que la loi hollandaise du 
13 mai 1814 donne aux privilège* spéciaux la préfé- 
rence sur le» privilège* généraux (ort. 1217. V. Reçue 
étrangère, par M. Fœlix, t I , p. 644). Mais celle dis- 
position ne peut-elle pas s'expliquer par le génie mer- 
cantile du peuple hollandais? Comme c'est le côté 
et humain qui domine en France, je ne crois 



a senti , car il a été inspiré par une philoso- d'un droit de rétention, comme nous le ver- 
ront plus bas. 

Mais d'abord ce droit de rétention est bon 
à opposer au débiteur, mais non à des créan- 
ciers de bonne foi (comme je le dirai infrà 
(n- 169 et 256), dont la cause est préférable 
a celle du gagiste. 

Quant à la possession , elle n'est un motif 
déterminant de préférence qu'autant qu'il y 
a égalité de part et d'autre. In pari causé 
melior est possidentis conditio. In pari causé! 
Or, on ne peut pas dire que les choses sont 
égaies. Des privilèges , qui ont paru si favo- 
rables, qu'on leur a donné le droit de peser 
sur tous les meubles et sur tous les immeu- 
bles, sont d'une condition supérieure aux 
privilèges spéciaux ; tous (les frais de justice 
exceptes) sont fondés sur des sentiraena 
d'humanité. Us ont été accordés intuitu pie- 
tatis, tandis que les privilèges spéciaux sont 
loin d'avoir une cause aussi équitable. 

Le privilège du locateur sur les meubles 
qui garnissent sa maison , tire sa cause d'un 
droit de gage tacite [4]. Cependant les lois 
romaines ne faisaient pas difficulté de préfé- 
rer au locateur celui qui avait avancé les 
frais funéraires [s]. Tel le était aussi l'opinion 
de presque tous les auteurs anciens. Loy- 
seau, Brodeau, Bacquet, Chopin, Basnage, 
Polhier (voyez infrà, n° 76). Pourquoi en se- 
rait-il autrement a l'égard du gagiste, puis- 
que la seule différence qu'il y ait entre lui 
et le locateur , c'est que le droit de gage du 

pat que cette disposition d'une loi étrangère puisse y 
être regardée comme raison écrite. 

[2] Sur les Lois 19 et 20. De ad. empt. 
[3] Polhier, l'a ml., t. 1, p. 534, note a. 
[4] L. 4, D. Quid. raue. pignor. velhyp. 
l&j L. 14, J I,*D. De relig. el eumpt. funer. 
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premier dérive d'une convention, tandis que | Et comment ne voient-ils pas qu'à force do 
celui du second procède de la loi? vouloir trop prouver, ils ne prouvent rien? 

Ce que j'ai dit des frais funéraires s'ap- Quoi ! le privilège du locateur serait préfé- 
plique aux frais de dernière maladie. On rable aux frais funéraires ! Mais l'humanité 



n'est-elle donc rien! Et n'est-il pas mémo 
dans l'intérêt du locateur que sa maison soit 
débarrassée du corps du défunt, afin que sa 
propriété ne devienne pas un repaire infect 
et qu'il puisse l'utiliser? 

76. Appelée é se prononcer sur cette ques- 
tion, la cour royale de Paris a donné la pré- 
férence à l'opinion que je combats. M. Favard 
Langlatle a montré, avec beaucoup de rai- 
son , combien sont légères les raisons conte- 
nues dans son arrêt qui est du 27 novembre 
1814. Je me bornerai à dire qu'il est as- 
sez étrange que cette cour assure que « ja- 
» maie Pon n'a prétendu que les fraie funè- 

• raire» et les gages des domestiques fussent 
» préférés au privilège particulier du pro- 

• prietaire. » Mais oublie-t-elle la loi 14, § I , 
D. De relig. , qui est si formelle; l'autorité 
de Brodeau [s] , de Chopin [i] , de Charon- 

ples , de même que l'art. 2098. das [s] qui étend sa décision aux frais de der- 

Ceque je viens de dire du gagiste milite nière maladie, de Loyseau [s], deBasnage[7), 
avec une égale force contre la créance de de Potbier [s], etc.? 

l'aubergiste , du voiturier et de ceux qui ont La cour de Rouen a jugé aussi , par arrêt 



peut consulter ce que dit Loyseau [i] pour 
prouver qu'ils doivent primer les loyers, et 
Polluer est enclin à adopter cette opinion [2j. 
S'ils priment les loyers, ne doivent-ils pas 
primer aussi la créance du gagiste? Un mo- 
tif d'humanité n'élève-t-il pas une voix puis- 
sante en leur faveur? 

Les autres privilèges généraux, étant fon- 
dés sur des raisons pareilles d'humanité , 
devront par identité prendre rang avant le 
gagiste. 

C'est en vain qu'on voudrait argumenter 
en faveur de ce dernier de l'art. 2078 du 
code civil. Ce texte n'en dit pas plus que 
l'art. 2095. On convient que le gagiste, ayant 
un privilège, doit être payé avant les autres 
créanciers; mais cela ne veut pas dire qu'il 
aera payé avant tous créanciers privilégiés. 
L'art. 2073 ne parle que des créanciers 



privilège sur le cautionnement. 

75. MM. Persil et Dalloz se prévalent 
beaucoup des art. 661 et 662 du code de 
procéduro civile. « D'après ces deux articles, 
» disent-ils, le locateur, dans une poursuite 



du 17 juin 1826, que le privilège des gens 
de service est primé par celui du propriétaire 
et du vendeur, parla raison que le privilège 
spécial affecte davantage la chose; mais cette 
cour est revenue à l'opinion contraire et 



en contribution, peut se faire payer de seule véritable par un arrêt postérieur du 12 
» tous les loyers qui lui sont dus, même | mai 1828. Cest aussi dans ce dernier sens 
» par préférence aux frais de poursuite , | que se sont prononcées les cours de Limoges 
■ qui sont frais de justice. Ne rèsuhe-t-il H dans un arrêt du 15 juillet 1818. et de Poi- 
;> pas de là que le locateur prime les frais 1 tiers dans un arrêt du 80 juillet 1830 [»}. Je 



» funéraires, les frais de dernièro mala- 

• die, etc. ? Or, ce que ces articles établis- 

• sent pour les loyers s'applique aux autres 
« créances do l'art. 2102, puisque les rai- 
» sons sont les mêmes, et qu'à l'égard de 
m presque toutes la préférence est accordée 

• en faveur du droit de gage qu'a le eréan- 
>• cier, ou de la possession qu'il a obte- 
t nue. n 

J'ai déjà répondu à cet argument par les 
observations que j'ai présentées euprà, n"65. 



citerai enfin un arrêt de la cour de cassa- 
tion, du 14 décembre 1824, qui donne au 
privilège général de la douane la préférence 
sur le privilège spécial du vendeur à la grosse. 
Les considérons opposent avec une sorte de 
soin la généralité du privilège de la régie à 
la spécialité du privilège du prêteur, et il 
semble résulter de ce rapprochement, que 
c'est à cause de la vertu que lui donne la gé- 
néralité, que le privilège du trésor a été pré- 
féré à celui du prêteur à la grosse. 

77. Du reste, le principe que le privilège 



MM. Persil et Dalloz s'attachent avec une 

docilité trop servjle à la lettre des art. 661 [I général l'emporte sur le privilège 
et 662 du code de procédure civile. | ses exceptions 



[1] Offices, liv. 3, ch. 8, n» 00., 

12) Pro.-.éd. civ., t. 6, p. 105, éd. Tarlier. 

[3] Art. 161, Coot. de Paris. 

[41 Cout. de Ptrii, chap.20, n°«273, 275. 

15 J Cout. de Ptrii, ort. 172. 



16] Offices , liv. 3, ch. 8, n" 50. 
[7] Hyp., pa»,im. 
[8; Procëd. civ. , p. 106 et suiv. 
no 116, t. 7, p.498,Tsrl»er. 
jft] uslloi,v«Ujp. 



Orléans, t. 20, 
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Le» privilèges généraux du trésor sur les 
meubles des comptables pi sur les meubles 
des condamnés ne passent qu'après les pri- 
vilèges généraux ou spéciaux énumérés dans 
les articles 2101 et 2102 du code civil [i]. 

De plus, les lois qui ont organisé le pri- 
vilège général de la douane, ont donné la 
préférence sur lui aux loyers de six mois et 
au vendeur qui revendique les marchandises 
en nature [v. tuprè, n ot 34, 38]. 

Enfin, le privilège du trésor sur les fruits, 
pour contribution foncière, passe avant tout 
autre, même les privilèges généraux les plus 
favorables, quoiqu'il ne soit qu'un privilège 
spécial Jv. n»' 38, 63, 96]. 

Nais ces cas particuliers ne portent pas 
atteinte à une conclusion qui découle des 
dispositions les plus saillantes du code civil. 

77 bis. J'arrive maintenant au concours 
des créanciers privilégiés sur les immeubles. 
Je commence par les privilèges généraux : 
ce sont ceux dont l'art. 2101 du code civil 
donne l'énumération. Il faut y ajouter le pri- 
vilège que l'art. S de la loi du 5 septembre 
1807 accorde au trésor sur les biens immeu- 
bles du condamné , pour recouvrement des 
frais de poursuite criminelle, correction- 
nelle et de police. 

On colloque d'abord les privilèges consa- 
crés par les art. 2101 et 2105 du code civil, 
puis le privilège du fisc; ainsi le veut l'art. 3 
de la loi du 5 septembre 1807. 

Quant aux sommes dues pour la défense 
personnelledu condamné, lesquelles doivent 
être payées sur le prix des immeubles avant 
le trésor public , on peut voir ce que j'ai dit 
ci-dessus, n° 86. 

78. Les privilèges spéciaux sur les immeu- 
bles sont désignés dam l'art. 2103 du code 
civil. 

J'y joins le privilège du trésor public sur 
les biens acquis à titre onéreux par les comp- 
tables , postérieurement à leur nomination . 
sur ceux acquis au même titre et depuis la 
même époque par leurs femmes [s]. Ce pri- 
vilège me parait plus spécial que général ; 
car il ne frappe que sur les immeubles ac- 
qui* à titre onéreux et non sur les autres ; en- 
core , parmi les immeubles acquis à titre 
onéreux, il n'atteint que ceux dont l'acqui- 
sition a été faite depuis la nomination des 
comptables. 

Le trésor de la couronne a un privilège 



[1] Loi du 5 septembre 1807. 
[2] Loi du 5 «eptembre 1807. 
[3] Avis du conseil d'ÉUt du 25 février 1808. 

TBouoae. — .DiTOTnàf?. 



semblable sur les immeubles acquis à titre 
onéreux par ses comptables [s]. 

78 bit. Pour fixer le rang dans lequel 
doivent se présenter les privilèges spéciaux 
sur les immeubles, il faut d'abord écarter 
les créanciers et les légataires qui demandent 
la séparation des patrimoines. L'art. 2103 
ne les comprend pas parmi les privilégiés 
dont il donne l'énumération. Si l'art. 2111 
qualifie de privilège le droit de demander 
la séparation, ce n'est que relativement aux 
créanciers personnels «le l'héritier; car c'est 
seulement à leur égard qu'il y a privilège. Du 
reste, entre les créanciers de la succession, 
on ne peut concevoir la possibilité d'un 
privilège , puisque c'est dans Itur intérêt 
commun que le droit de séparation a été 
introduit [«]. 

Le privilège du trésor public ne peut don- 
ner lieu à aucune difficulté. Il ne s'exerce, 
d'après la loi du 5 septembre 1807, qu'après 
les privilèges généraux, dont parle l'art. 
2101, et les privilèges désignés en l'art. 
2108. 

Reste à parler de Tordre à établir entre 
le vendeur, le fournisseur de deniers pour 
l'acquisition d'un immeuble, les cohéritiers 
ou copartageans, les architectes et ouvriers, 
et les préteurs de deniers pour payer les ou- 
vriers. 

Mais ces cinq classes de privilèges se ré- 
duisent à trois. 

Le bailleur de fonds, pour faire l'achat , 
est subrogé à tous les droits du vendeur, 
lorsqu'il a pris les précautions indiquées dans 
l'art. 2103, n° 2, du code civil. 

De même, celui qui a baillé des fonds 
pour payer les ouvriers, prend leur place et 
jouit de tous leurs droits. Mais s'il arrivait 

Ique le vendeur et l'ouvrier n'eussent pas été 
payés intégralement, et qu'il leur fût dû 
quelque somme , ils auraient In préférence 
pour ce reliquat sur les subrogés. C'est ce 
que décide l'art. 1252 du code civil; v.in/rà, 
n n 233 etsutv. 

Il n'y a donc en définitive de difficulté que 
| pour assigner un rang au vendeur, à l'ar- 
chitecte et au copartageant. 

79. Le privilège du vendeur est fondé sur 
le droit de propriété. Tant que le prix n'est 
pas payé, l'aliénation n'est pas entière. C'est 
aussi sur le droit de propriété qu'est fondé le 
privilège du copartageant; car, lorsqu'un 



[4] M. Tarrible,Privil., M. Demante , Thëmts , t. 6, 
P . 261,262. 

8 
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partage se fait , le copartngcanl n'est censé 
abandonner sa part indivise dans la com- 
munauté, qu'à condition que la jouissance 
paisible de son lot lui sera assurée , et que 
les soultes lui seront payées [i]. 

Le privilège des ouvriers a uneautre cause: 
c'est que leurs avances ou leurs travaux ont 
tourné au profit de la ebose , et par consé- 
quent de ceux qui ont des droits à exercer 
sur elle. 

80. Ceci pose, il s'agit maintenant d'exa- 
miner si le privilège du vendeur ou du co- 
partageanl doit être primé par celui de l'ou- 
vrier, qui, du reste, ne porte que sur la 
plus-value au moment de l'aliénation. 

M. Malleville( t. 4, pag. 253 ) trouve que 
la justice duit faire donner la préférence aux 
ouvriers ; cependant il se laisse subjuguer 
par Tordre de numéro de l'article 2103, et 
range les ouvriers après le vendeur ; mais 



[1] H. Dcmante, Thémi*, t. 6, p. 230. infrù, n«>237. 

Cette théorie est lout-o-fait inexacte. Dans un tyi- 
lèruc de législation tel que celui du code civil , qui a 
pour règle» fondamentale» sur la transmission de la 
propriété , les deux principe* énoncés aux art- 71 1 et 
I5S3, savoir que la propriété s'acquiert et se transmi t 
par l'effet seul des obligations , et que la vente est par- 
faite et la propriété acquitte de plein droit à l'acheteur, 
dés qu'on est convenu de la chose et du prix , quoique 
le prix n'ait pas encore été payé, il est impossible de 
concevoir comment lo privilège du vendeur aérait 
fondé sur le droit de propriété. Le défaut de paiement 
du prix empêche si peu que l'aliénation soit entière, 
que le vendeur qui a opéré la délivrance n'a pas d'autre 
moyen de reprendre la propriété de la chose vendue . 
que de faire prononcer la résolution de la vente, le 
contrat n'étant jamais résolu de plein droit, art. 1 184. 
C. C. On ne peut plus dire aujourd'hui comme en droit 
romain : Vrndila re* et tradilm , non aliter tmptori 
acquiruntur, quàm si il vrnditori pretium ëohtrit , 
tri alio modo tatiifecrrit. D'ailleurs en réfléchissant 
un peu aur la véritable nature de* privilèges , on reste 
convaincu qu'ija ne peuvent, dans aucun cas, avoir 
quelque rapport avec le droit de propriété *ur la choie 
même; car ilsneconstituent, aux terme* des art. 2095 
et 2093 combinés, qu'un droit de préférence dan* la 
distribution du prix de la choae ; d'où résulte tout d'a- 
bord qu'au moment où le privilège opère efficacement, 
la choae doit être convertie dans ton prix; car l'objet 
final du privilège *e réduit, en dernière analyse, à un 
paiement par préférence. Ce n'ect pat non plu* sur le 
droit de propriété qu'ett fondé le privilège de coparta- 
geant, puisque l'effet le plus formel du partage opéré, est 
que chaque cohéritier est censé n'avoir jamais eu la 
propriété de* objets de la succession qui ne sont pas 
compris dans son lot, art. 833. Ce prétendu droit de 
propriété sur les objet* compris dans les lot* de set co- 
partageant n'est donc plusqu'une négation aux terme* 
même* de la loi. C'est donc ailleurs que dan* le droit 
de propriété qu'il faut chercher le fondement du pri- 
vilégedu vendeur. Puisquec'estla qualité de la créance 
qui détermine le privilège, on ne peut disconvenir 
que la créance du veodeur ré*u liant du prix de vente 



c'est là une bien faible considération. L'arti- 
cle 2103 a fait une énumération et pas un 
classement. Il suffit, pour s'en convaincre, de 
comparer les expressions dont il sesert avec 
l'art. 2101 du code civil. M. Pigeau sans mo- 
tiver son opinion, flécbit aussi devaulla puis- 
sance du cbifTre, et il fait passer l'architecte 
après le vendeur [2]. J'ai été surpris de trou- 
ver cette doctrine chei un auteur accoutumé 
à respecter les opinions anciennes ; et il est 
certain que, dans la jurisprudence qui a 
précédé le code civil , l'architecte n'était pas 
primé par le vendeur [3] ; le code civil au- 
rait-il changé l'étal des choses ? Cela n'est 
pas présumable : on ne peut croire qu'il ait 
voulu que le vendeur s'enrichit aux dépens 
de l'ouvrier constructeur ou réparateur. 

Supposons que l'immeuble vendu vaille 
100,000 francs, la mauvaise administration 
de l'acquéreur réduit sa valeur à 60,000 fr. ; 



ne mérite la plus grande faveur * privé tout a la foi* de 
ta chose et du prix , il est certain que l'acheteur et . 
par uue conséquence ultérieure , se* autres créancier» 
s'enrichiraient aux dépens du vendeur, s'il* pouvaient 
prendre concurremment, et au préjudice de ce dernier, 
une |>art dans le prix de cette rhote non payée, lequel 
n'aurait jamais dû se trouter dans le puli inmine ou lo 
gage commun de leur débiteur, si celui-ci avait rem- 
pli tes obligations. Le gage commun ne peut consister 
que dans la chose ou dans le prix qui en représente la 
valeur, parce qu'il ne peut se trouver légitimement 
que l'un ou l'autre dan* l'avoir du débiteur commun ; 
en prélevant son prix de vente par préférence, le ven- 
deur ne fait réellement aucun tort à la masse qui y a 
trouvé la chose, l'équivalent du prix. C'e*t par un motif 
d'équité analogue que l'acheteur qui détient tout à ta 
foi* le prix et la chose , quand celle-ci produit de* 
fruits, doit les intérêts de plein droit , *an* stipulation 
ni mise en demeure. Le privilège du copartageant ne 
repoie pa* non plus sur d'autre* base* que de pareil» 
motifs d'équité. U est la conséquence directe de ta 
garantie à laquelle tont affectés let lots respectifs, 
dans l'intérêt de chaque copartageant. En effet lors- 
qu'un copartageant e»t évincé du tout ou de partie do 
ton lot , il devient constant que la succession à parta- 
ger aurait dû *e composer d'autant moins , et dans ce 
cas tout les lots eussent dû, dès l'origine, dimi- 
nuer en consistance dans la même proportion. Si 
maintenant l'effet de la garantie oblige le* coparta- 
geant à refournir, de leur lot primitif, un lot égal pour 
l'évincé, n'est-il pas évident que l'avoir réel du cohé- 
ritier débiteur, le gage commun de te* créanciers n'eût 
jamai* dû te composer, quant i la succession parta- 
gée, que de ce lot ainsi diminué. Le prélèvement par 
privilège de la voleur de l'éviction, ne fait donc aucun 
tort aux créanciers communs qui n'ont de gage que 
aur ce qui doit former l'avoir réel du copartageant, 
leur débiteur, sur ce qu'il a in boni». 

ISoleda X éditeur.) 

[2] T. 2, p. 302 et suiv.. éd. Tarlier. 

[3 L. 6, D. Qui potior in pig. Pothicr, Procéd. cir., 
p. 103 et soi v., éd. Tarlier, Batnage. hyp., chap. 14, 
Fcrrièrct, v» Privilège , Dict. de Droit. 
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cependant de nouvelles constructions Télé- Il blo, sur le prix d'une maison vendue par 



vent à 00,000 fr. : voilà une plus-value de 
30.000 fr. , dont il ne serait pas juste que le 
vendeur s'emparât au détriment de l'auteur 
de cette plus-value. 

Je suppose encore qu'un immeuble se 
trouve situé sur les bords d'un fleuve qui 
menace de l'envahir, ainsi que cela arrive 
fréquemment sur les bords de la Garonne. 

Le détenteur de l'immeuble fait élever des 
d igues et des palissades considérables qui ar- 
rêtent les efforts du courant et préservent 
l'héritage. Sans ces travaux, l'immeubleeùt 
peu à peu disparu , et en peu d'années il eût 
servi de lit au fleuve dévastateur. Le ven- 
deur de cet immeuble eût par conséquent 
perdu son gage ; il eût été sans recours. Je 
'e demande :scrait-i! juste que ce même ven- 
deur fût payé du prix dont il est créancier, 
au préjudice des ouvriers qui lui ont con- 
servé la chose , et à qui il est redevable de 
n'être pas privé de toute garantie ? 

80 bit. Une autre opinion a été ouverte 
sur la question que je discute. 

M. Grenier se demande quel parti on de- 
vru prendre si le prix des immeubles vendus 
et reparés ne suffit pas pour payer le ven- 
deur et l'ouvrier? Ce cas peut quelquefois et 
même souvent se présenter, lorsque l'im- 
meuble a éprouvé dans les mains de l'ac- 
quéreur de fortes détériorations, soit par 
cas fortuit, soit par négligence. 

M. Grenier pense que, lorsque le prix est in- 
suffisant pourpayer l'ouvrier et le vendeur, le 
seul moyen légal de concilier leurs intérètstest 
de faire concourir l'un et l'autre en propor- 
tion de ce qui est dû à chacun deux 

II s'autorise d'un arrêt du parlement de 
Rouen, du 18juin 1682 [s], rapporté par 
Basnage,et rendu daus l'espèce suivante , 
que je crois devoir rapporter : 
, Bertram avait vendu une maison située à 
Evreux , pour la somme do 1,400 f. ; Héri- 
chon , acquéreur, y avait fait pour 540 f. de 
réparations. Depuis, celte maison fut vendue 
pour dettes d Hérichon. La veuve de ce der- 
nier demande à être colloquée par privilège 
pour la somme employée aux réparations. 
C'est ce qui fut jugé en première instance ; 
mais Eudeline et Hervaux, créanciers de Ber- 
tram, vendeur de la maison, appelèrent de 
la sentence. M e Néel, leur avocat, disait »que 
la question était de savoir qui serait préféra- 



[1] Tom. 2, v« 411, p. 662 
[2] Mon 
du 5 juin. 



donne à cet arrêt la date 



décret, ou du vendeur pour prix non payé, 
ou du créancier des frais de réparations. La 
difficulté résultait de ce que cette maison 
avait été vendue 1,400 f . , que l'on y avait 
faitpour 540 f.de réparations, et que le 
prix de la vente judiciaire était de 1,000 f. 
seulement, de sorte que, si la sentence était 
confirmée, le vendeur ne serait colloque que 
sur la somme de 460 f. , le surplus étant ad- 
jugé pour réparations, qui peut-être n'avaient 
pas augmenté la valeur du fonds; que c'était 
pour cela que les créanciers du vendeur, re- 
présentant ce même vendeur, avaient de- 
I mandé que la maison fût visitée pour con- 
naitrela qualité des augmentations, le temps 
ou elles avaient été faites, et si elles augmen- 
taient le revenu ; qu'il avait été jugé par 
plusieurs arrêts que Cacquéreur ne peut avoir 
de privilège pour ses réparations que pour au- 
tant que l'héritage en est augmenté de valeur ; 
que si le prix de la vente ne suffit pas pour 
payer le vendeur [3] et le prix des augmenta* 
lions, il est juste que tous portent leur part 
de la dette. En conséquence les appelons 
concluaient qu'avant faire droit, il serait 
dressé procès-verbal des réparations et de 
leur valeur, pour le tout, fait et rapporté, 
être jugé ainsi qu'il appartiendra, a 

Voici maintenant ce que répondait M Ber- 
theauiue pour la veuve Hérichon intimée. 

H faut distinguer deux sortes de répara- 
tions et d'améliorations : celles qui se font 
pour le plaisir ou la commodité de l'acqué- 
reur, et celles qui se font pour la conserva- 
tion et durée de la chose. Pour les premières, 
l'acquéreur ne peut prétendre le rembourse- 
ment , que pour autant qu'elles augmentent 
le prix de la chose; pour les autres, qui sont 
tellement nécessaires que sanscela la maison 
aurait été ruinée, le privilège est si fort, 
qu'il est préférable à toutes outres dettes do 
quelque uature et qualité qu'elles puissent 
être. L. 6. D. Qui potior in pignor... Or, les 
réparations dont il s'agit sont de cette qua- 
lité. On a donc bien jugé en ordonnant que 
l'intimée en serait recompensée. » 

« Sur ce , la cour, avant faire droit , or- 
donne qu'il sera dressé procès-verbal de l'é- 
tat où était la maison lors de la vente, et de 
celui où elle esta présent, ensemble des réé- 
difications et augmentations, pour le tout fait 
et rapporté, etc. » 



[3] M. Grenier attribue cette proposition a 
Il «s trompe. C'est un moyen que mettait CD avant 
H. Nécl , avocat des appelan». 
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Cet arrêt ne me parait pas avoir jugé la 
question dont s'occupe M. Grenier. Le parle- 
ment de Rouen a seulement ordonné un 
avant-faire-droit et préparé les moyens né- 
cessaires pour constater si ces sommes avaient 
tourné à l'amélioration de la chose, circon- 
stance que Ton déniait dans l'espèce. 11 est 
donc difficile de trouver dans cette décision 
mènte un préjugé sur une difficulté qui est 
assez grave pour qu'on ne doive la trancher 
qu'avee des autorités très-ponctuelles. 

Je trouve au contraireque le parlement de 
Rouen a rendu, le 24 avril 1652, un arrêt qui 
accorde au constructeur la priorité sur le 
vendeur, dans le cas où le prix de la vente 
judiciaire de la chose est insuffisant pour 
payer le vendeur et l'ouvrier [i], 

Hélie vend son office de premier huissier 
et de buvetierau bailliage de Rouen à Petit, 
moyennant 10,000 francs. Petit, voyant que 
les buvettes n'étaient louées que 50 francs 
par an à raison de leur mauvais état, les fait 
réparer; et, pour cet effet, emprunte de l'ar- 
gent à Regnault, qui prend les précautions 
nécessaires pour s'assurer que son argent a 
servi à la réparation dont il s'agit. 

Hélie, n'étant pas payé de 0000 francs 
restans dn prix, fait saisir la charge et les 
buvettes. Le tout ne produit que 7000 francs. 
Lors de la distribution, Hélie prétendit em- 
porter la somme entière, comme étant créan- 
cier de 6000 francs et accessoires. 

Regnault, qui avait prêté les fonds pour 
la réparation , fit valoir que les revenus des 
buvettes étaient beaucoup augmentés par les 
bâtiinensque l'on avait faits avec ses deniers; 
car elles étaient louées 280 francs, au lieu 
de 50 francs. Il disait donc que cette amé- 
lioration avait fait monter l'adjudication à 
un plus haut prix, qu'il était juste qu'il fût 
paye à proportion de l'augmentation causée 
par l'emploi de ses denier». 

Le bailli adjugea à Regnault ses préten- 
tions, et, sur l'appel, la sentence fut con- 
firmée. 



francs. Le vendeur prétendit être payé par 
préférence sur l'architecte; mais son système 
fut proscrit par le tribunal de première in- 
stance. 

Sur l'appel , la cour n'embrassa ni le sys- 
tème de préférence du vendeur ni le système 
de préférence de l'architecte. Voici sa déci- 
sion : « Attendu que, si le vendeur imn payé 
» a un privilège, l'architecteentrepreneura, 
» pour prix de ses travaux, un privilège sur 
» la plus-value de l'immeuble existant à le- 
» poque de l'aliénation et résultant des tra- 

• vaux qui ont été faits ; 

• Que ces deux privilèges, ayant un objet 
» distinct, peuvent s'exercer à la fois, mais 
» ne doivent jamais se nuire ; 

» Qu'ainsi, la valeur que l'immeuble au- 

• rait encore si les ouvrages n'avaient pas 

■ été faits demeure réservée au privilège du 
» vendeur; que le surcroit de valeur donné 

• à l'immeuble par les nouveaux ouvrages , 

• tel que ce surcroît est estimé au moment 

• de l'aliénation, est affecté au privilège de 
» l'architecte ; 

» Que , néanmoins, l'appréciation de cette 

• plus-value doit être faite, non par une esti- 

• mat ion réelle des dépente» même nécessaires, 

■ mais par une proportion avec le prix primi- 
» tifde [immeuble , 

• Qu'en effet, si, dans l'adjudication d'un 

• immeuble, le prix pour lequel il est ad- 

■ jugé se trouve inférieur au prix primitif 
m d'achat augmenté de la valeur des ou • 

• vrages, il est juste que cette diminution 
» soit également applicable à la plus-value 

• résultant des nouveaux ouvrages, comme 
» à la valeur primitive du fonds vendu, et 
» que le constructeur ainsi que le vendeur 
» doivent supporter cette diminution de prix 
» dans la proportion des valeurs qui leur 

■ sont afférentes. » 

Cet arrêt me parait susceptibledecritiquc. 
Son plus grand défaut est de présenter des 
conséquences qui sont en contradiction avec 
les principes qu'il pose. La cour royale dit 



C'est avec plus de fondement, je l'avoue , d'abord que les privilèges du vendeur et du 
que M. Grenier cite un arrêt de la cour de constructeur ne peu vent se nuire, parce qu'ils 
Paris du 13 mai 1815. Dans l'espèce de cet s'exercent sur des objets différens, l'un sur 
arrêt que je ne veux pas rapporter dans 
tous ses détails, l'hôtel Cambis avait été 
acheté 150,000 francs. Un architecte pour le 
compte de l'acijuéreur y avait fait des tra- 
vaux considérables. L'hôtel ne fut vendu sur 
l'adjudication que pour le prix de 110,000 



(1] Damage, ch. 14. 



la valeur primitive, l'autre sur la plus-value. 

Cette proposition est exacte, et je m'en 
prévaudrai tout à l'heure pour montrer qu'on 
ne doit admettre ni le système de MM. Pi- 
geau et Malleville, ni celui de M. Grenier. 

Mais, par cela même que ces deux privi- 
lèges ne peuvent se nuire, la cour royale 
I devait en conclure que F 
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teclc ne devait recevoir aucune diminution 
de son contact avec la créance du vendeur. 
Au lieu de cela , elle veut que si par la re- 
vente il y a une diminution dans le prix de 
la vente originaire, il y ait aussi une diminu- 
tion proportionnelle en ce qui touche la plus- 
value !! Cela me parait manquer de logique. 



La plus-value est, à mon sens, indépen- Ainsi, tontes les fois qu'un créancier 



dante de tous les déchets dont le vendeur 
peut être passible par suite de la détériora- 
tion de sa chose. Cette plus-value doit être 
estimée par la valeur de l'immeuble au mo- 
ment de l'adjudication, comparée à ce qu'il 
valait avant les travaux. Cette base est inva- 
riable, et, j'ose dire, la seule sûre. 

Ainsi Pierre vend à Titius une maison de 
campagne valant 100,000 francs. Un incen- 
die brûle une aile de l'édifice, et l'immeuble 
est réduit à une valeur de 50,000 francs. 
Cependant des travaux de réparation sont 
commencés; un entrepreneur fait des amé- 
liorations qui portent la valeur de celle mai- 
son à 70,000 francs. Si, sur uneexpropriation 
forcée, cette maison de campagne, d'abord 
aliénée pour 100,000 francs, n'est revendue 



le même objet ; et ici la possibilité de ce con- 
cours n'existe pas, puisque le privilège de 
l'ouvrier et celui du vendeur ou coparta- 
geant portent sur des objets diflférens. Cha- 
cun se fera donc payer sur les deniers qui lui 
sont affectés par privilège , sans avoir à 
craindre la concurrence l'un de l'autre. 



que pour 70,000 francs, faudra-t-il que . y M. Tarrible [i]. Mais 
suivant le système de la cour de Paris, l'en- manière plus claire. 



frais de réparations se présentera à un ordre 
en même temps qu'un vendeur ou coparta- 
geant , on déterminera la valeur de l'im- 
meuble à l'époque oû les travaux auront été 
entrepris , et cette valeur sera allouée pour 
le tout au vendeur ou copartageant. Tant 
pis pour eux si l'immeuble s'est détérioré 
entre les mains du délenteur. 

On estimera ensuite la plus-value que les 
travaux auront procurée à l'immeuble et qui 
sera arbitrée par la valeur de ce même im- 
meuble au moment de l'adjudication. Et cette 
plus-value sera attribuée pour le total à l'ou- 
vrier, quelque étendue qu'elle soit, sans que 
le vendeur ou le cohéritier puissent s'en 
plaindre. 

Ces principes me paraissent être ceux de 
Mais je les formule ici d'une 



trepreneur éprouve une diminution sur la 
créance de 20,000 francs résultant des tra- 
vaux qui ont amélioé la chose? Parce que le 
vendeur perd, faut-il que l'entrepreneur per- 



81 . Pour terminer sur le concours des pri- 
vilèges spéciaux entre eux, je dirai un mot 
du cas oû le vendeur se trouverait en lutte 
avec un copartageant. 



deaussi? Où donc est la solidarité qui lesunit? Sur ce point, j'emprunterai à M. De- 



L'entrepreneur sera toujours fondé à dire 
Au moment où j'ai commencé les travaux, 
l'immeuble ne valait que 50,000 francs. Mes 
améliorations lui ont donné une plus-value 
de 20,000 francs. Celte plus-value m'appar- 
tient pour le total. Le vendeur n'y a de droit 
que quand j'aurai été désintéressé. Si la mai- 
son eût été adjugée avant mes impenses, il 
n'aurait pu espérer qu'un prix de 50,000 
francs tout au plus; et peut-être même n'au- 
rait-il pas trouvé d'acheteurs qui eussent 
voulu se charger d'un édifice à demi ruiné 
par les flammes, et sollicitant des travaux de 
réparation très-dispendieux. 

Voici donc quelle est sur tout ceci l'opi- 
nion qui me parait devoir prévaloir. 

C'est par une véritable confusion de mots 



mante [s] les paroles suivantes : « La nature 
» du privilège du vendeur et du coparta- 
■ géant étant identique , la question doit se 
» résoudre entre eux comme elle se réaou- 
» drait entre deux vendeurs successifs; la 
» préférence appartient à l'un ou à l'autre, 
» selon que le partage a précédé ou suivi la 
• vente. » 

82. Il ne me reste plus qu'à parler de 
l'ordre dans lequel doivent marcher les pri- 
vilèges généraux sur les immeubles, lorsqu'ils 
sont en contact avec les privilèges spéciaux 
sur ces mêmes immeubles. 

Mais ici la qnestion est simple. Le code 
civil, art. 2105, l'a résolueen faveur des privi- 
lèges généraux. 

Le privilège général du trésor sur les biens 



qu'on parle de préférence entre le construc- du condamné est le seul qui, par une excep 
tcur ou réparateur et le vendeur ou copar- 
tageani. U ne peut y avoir de préférence 
qu entre créanciers venant en concours sur 



[1] Rép., v© Privilège. 
12] Thémis, t. 6, p. 250. 



tion remarquable , ne prenne rang qu'après 
les privilèges généraux énumérés dans l'ar- 
ticle 2103 [s]. 

[3] Art. 3 de la loi du 5 «ptenibre 1807. 
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ARTICLE 2097. 



Les créanciers privilégiés qui sont dans le même rang sont payés par con- 
currence. 

SOMMAIRE. 
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cipe de la concurrence. 
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Signification du mot rang. Exemples. 

On doit se défier de l'ancicpnejurisprudcnce sus 

certaine* égalité* de rnug. 

De dent cessionnaircs d'une même créance pri- 
vilégiée. Ils concourent , quoique la cession do 
l'un soit antérieure à celle do l'autre. 
bit. Concurrence des frais de justice d'ori- 
gine diverse. Critique d'un arrêt de la 
Paris. 



COMMENTAIRE. 



83. J'ai cité plus haut (n a 22) la loi Privilé- 
gia 32 au D. De rébus auct.jud. possid. [i] , 
qui pose le principe consacré par l'art. 2097. 
Je crois devoir rappeler les expressions de 
cette loi , qui est un des fondemens du sys- 
tème des privilèges. Privilégia non tempore 
astimantur sed ex causé ; et si quidem ejus- 
dem fuerinttituli, concurrent , licetdiversitas 
temporis in his fuerit. . 

Toile est aussi la doctrine de nos anciens 
auteurs : par exemple, de Loyseau dont j'ai 
déjà rapporté le texte. J'ajoute ici la citation 
suivante, empruntée au même auteur [2] : 



« Si d 



onc deux privilégiés ont un privilège 
» égal ou du même litre, c'est-à-dire uni 
» même privilège , comme ceux qui ont prêté 
» pour l'achat de l'office , ils concourent en- 
» semble, bien que l'un ait fait son prêt plus 
■ tôt que l'autre ; et la raison de cette con- 

• currence est que, ne pouvant user de leurs 
» privilèges contra œquè privilegiatos, res re- 
» ducitur ad jus commune, qui est de con- 
» courir et de venir à contribution l'un avec 

• l'autre en deptes personnelles. Mais èshy- 
» pothécaires, c'est un droit perpétuel que 
» quiprior est tempore, potior est jure. » 

On conçoit, en effet, sur quoi est fondée 
la nécessité de cette concurrence entre créan- 
ciers ayant le même rang ; car si deux titres 
égaux se rencontrent, ilsse choquent et s'em- 
pèchent l'un l'autre. Mutuose impediunt et 
confunduntur. C'est ce qui a fait dire à Co- 
varruvias : « Qui privilcgium similehabet in 



• re et specie de quâ agitur , non potest uti* 
» contra eum qui simile in re habet privile- 
«• gium. » Même doctrine dans Merlmus>l , 
dans Rasnage [«] et Doroat [§]. Balde avait 
dit avant eux , dans son langage souvent 
très-expressif : « Quando concurrunt duce 

• virtutes paris potentiœ. tantum juris habet 
>• una ad retinendum , quantum altéra ad 

• obtinendum [6]. • 

85. Je sais bien que Loyseau ajoute quel- 
que chose que certains jurisconsultes ["} ont 
trouvé contradictoire avec ce qui précède. 

Il dit en effet : Aux privilèges réels il n'y 

• a point deconcurrence comme de ceux qui 
» ont prêté pour l'achat d'une maison sous 
« divers contrats , portant hypothèque; le 

• premier en hypothèque doit être mis en 
» ordre devant l'autre. » 

Mais Loyseau écrivait ceci à une époque 
où , comme j'ai dit ci-dessus ( n° 23) , on te- 
nait encore au système des Romains , où le» 
privilèges n'étaient considérés que comme 
donnant lieu à des poursuites personnelles 
sans affectation sur la chose, et où il fallait 
une stipulation d'hypothèque, soitexpresse, 
soit tacite , pour que le privilège affectât la 
chose. Or, on voit que Loyseau ne parle que 
de privilèges réels, c'est-à-dire d'hypothèques 
privilégiées , ainsi qu'il prend soin de l'expli- 
quer (if 21) ; et puisqu'il s'agissait d'hypo- 
thèque, il fallait bien consulter In date, pour 
établir la différence d'après la raison donnée 
par Cujas et rapportée ci- dessus (n° 19). 



(l)Pothicr, Pand.,t.3, 186, n° 34. 
12] Off., liv. 3, cli. 8, n»88. 



2. H 



63. 



[3] Depig., Iib. 3. cap 
[4jPart. 1, ch. 16, p. 72, col. 2. 



[5] Liv. 3, «cet. 5, art. 2. 
[6] Sur la loi 38, D. Corn, divid 
[~\ Voy. la plaidoirie de M. 
Uyp., ch. 14, p. 76, col. 2. 
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Ainsi , celte décision de Loyseau ne s'ap- 
plique pas aux privilèges proprement dits ; 
elle ne concerne que les hypothèques. Je ne 
vois donc aucune contradiction dans la doc- 
trinequ'il émet. Lorsqu'il s'occupe de l'office, 
qui n'avait pas de suite par hypothèque, qui 
ne pouvait cire l'objet que de simples privi- 
lèges personnels , il prononce qu'entre les di- 
vers bailleurs de fonds il y a égalité , quelle j 
que soit l'époque des prêts ; car la faveur de 
ces prêts est la même, et, en matière de pri- 
vilèges personnels, c'est la faveur de la 
cause, et non la date, qu'on doit consi- 
érer. 

Mais, lorsque Loyseau parle de prêts faits 
par acte authentique pour l'achat d'un im- 
meuble , il remarque que l'hypothèque se 
joint ici au privilège personnel , qu'il y a 
affectation sur la chose ; et que le premier 
prêt doit être préféré au second , d'après les 
principes généraux qui veulent que la préfé- 
rence entre créanciers hypothécaires se règle 
par la date de l'hypothèque. 

86. Cependant, comme je l'ai dit plus 
haut • n" 23), ilse fit, après l'époque où écri- 
vait Loyseau , une espèce de révolution dans 
le système des privilèges. La distinction des 
privilèges en personnels et réels, que Loyseau 
avait encore enseignée d'après les principes 
du droit romain, s'effaça peu à peu. Tous 
les privilèges devinrent réels; ilseurent, par 
le seul fait de la loi, une assiette détermi- 
née , et ils arrivèrent au point de faveur de 
remplacer l'hypothèque privilégiée des Ro- 
mains, et d'obtenir la préférence »ur les hy- 
pothèques simples. 

Celte transition insensible, née du mélange 
des principes du droit romain avec les prin- 
cipes du droit français et de l'ignorance des 
praticiens, amena pour résultat d'appliquer 
aux privilèges réels le principe de concur- 
reucequela loi Privilégia n'appliquait qu'aux 
privilèges personnels. Et en effet, dès qu'on 
vit que le privilège primait l'hypothèque, on 
considéra ces deux droits comme étrangers 
l'un à l'autre. L'idée d'hypothèque se déta- 
cha tout-à-fait de l'idée de privilège , et la 
règle des temps fut oubliée dans le régime 
des privilèges, et ne résida plus que dans le 
régime des hypothèques. C'est de cette con- 
fusion des privilèges personnels avec les hy- 
pothèques privilégiées qu'il arriva que ce 
qui, dans le droit romain, ne concernait que 



(1] Les deniers raient été prêté» pour l'achat d'un 
office. Du temps de Batnagc, le« office* étaient «ui- 
cepliulcs d'hypothèque; ce qui était problématique 



les privilèges personnels , fut étendue à tous 
les privilèges. 

Cependant cette jurisprudence eut delà 
peine à s'établir. Basnage rapporte un arrêt 
solennel du parlement de Rouen , en date du 
28 juin 1668, qui décida , après une discus- 
sion approfondie, qu'entre deux préteurs, 
également privilégiés , la préférence devait 
être accordée à celui qui avait ledouble pri- 
vilège du temps et de la cause [tj. 

La même chose fut jugée au parlement de 
Bretagne, le 3 janvier 1667, par un arrêt, 
dans l'espèce duquel un sieur de Bellefosse 
avait pris de l'argent à rente de deux prê- 
teurs pour payer la dot de sa fille. 

La question s'étant présentée depuis au 
parlement de Rouen , il y eut partage à l'au- 
dience de la graud'ehambre du 28 février 
1675, et les parties s'accommodèrent. 

Mais postérieurement la concurrence fut 
adoptée par la jurisprudence des arrêts. Bas- 
nage donne un arrêt du parlement de Rouen 
du 1 er août 1676, qui le juge ainsi. Elle n'a 
plus été mise en doute parmi les juriscon- 
sultes. 

Je ne peux tn'empècher de remarquer ce- 
pendant que la jurisprudence qui avait pré- 
cédé n'était pas sans quelque fondement. 

En effet, puisque le privilège produit do 
plein droit en France une affectation sur la 
chose, on ne conçoit pas facilement pourquoi 
l'ordre du temps n'est compté pour rien. Par 
cette affectation , le débiteur s'est dépouillé 
en quelque sorte du bien soumis au privi- 
lège. Cettéespèced'aliénation est irrévocable, 
et il n'a pu affecter ce même bien à de nou- 
veaux privilèges que jusqu'à concurrence de 
ce qui restait libre. 

Je conçois bien qu'entre créanciers qui 
n'ont de droit que sur la personne et nulle- 
ment sur la chose, l'ordre des temps ne soit 
compté pour rien dans la fixation des rangs. 
J'en ai donné la raison (suprà,n° 14). Je con- 
çois également que la même chose eût lieu 
chez les Romains, pour les privilèges attachés 
aux actions personnelles ; car les privilèges 
n'affectaient pas les biens , cl dès-lors lo 
créancier, ne s'étant réservé aucun droit sur 
les biens , n'avait aucune raison pour s'ap- 
puyer sur le privilège des temps , à l'effet 
de se faire payer avant les autres créan- 



Mais, lorsqu'il y a affectation sur la chose, 



du tempi de Loyseau (Offices, liv. 3, ch. 8, n» 28, 

Uasnage, «ur l'aj 
voyex chap. 10. 



au temps ne Loyscnu \mw 

et liv. 3, ch. 3). pliant à binage, «ur l'aptitude «W 
1 l'office a être hypothéqué, 
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ainsi que cela existe dans le système de nos i ■ ces par la loi. Ainsi , les boulangers et les 
privilèges, relui qui est le premier en date • bouchers, désignés dans l'art. 2101, (n° 5); 
est pour ainsi dire saisi de cette chose avant » les divers préteurs d'argent pour payer le 



les créanciers postérieurs , qui ne peuvent 
prétendre de droits qu'au tant qu'il sera ren- 
voyé indemne pour le total. Cela a lieu pour 
les hypothèques. On ne voit pas de raison 
pour faire une différence à cet égard entre 
les privilèges et les hypothèques , d'autant 
que, comme je l'ai prouvé ci-dessus (n° 27), 
nos privilèges ont le cortège et le secours 



prix d'une acquisition d'immeubles , dé- 
signés dans l'art. 2103 (n° 2); les prê- 
teurs de deniers pour payerou rembourser 
des ouvriers , désignés dans le même ar- 
ticle (n° 8), sont placés nominativement 
dans le même rang et doivent être payés 
par concurrence : c'est-à-dire , qu'en cas 
d'insuffisance du prix, chacun doit en re- 



d'une espèce d'hypothèque tacite, qui frappe » cevoir une part proportionnelle au nion- 
la chose sur laquelle ils sont assis. On voit » tant de sa créance. » 



donc que logiquement il est fort difficile de 
trouver dans les privilèges réels l'identité de 
rang qui conduit à la concurrence. 

Quoi qu'il en soit, la loi existe li). Le code 
civil a cru devoir consacrer la jurisprudence 
telle qu'il l'a trouvée établie. Peut-être cûi- 
on mieux fait de voir sur quels fondemens 
fragiles elle était fondée; mais on a plié de- 
vant la règle de la loi Privilégia, qui a paru 
respectable par son antiquité , mais qui, de- 
tournée de son véritable objet, a donné un 
libre champ a l'erreur des praticiens. 

87. Le code dit , dans notre article , que 
les créanciers privilégiés qui sont dan$ le 
même rang sont payés par concurrence. 

Que signifie ce mot rang! 

« On ne peut regarder comme étant dans 
» le même rang, dit M. Tarrible [s], ui les 
» divers créanciers ayant des privilèges gé- 

■ néraux sur les immeubles, ni les divers 
» créanciers ayant des privilèges spéciaux 
» sur certains meubles, ni les divers créan- 
» ciers ayant privilège sur les immeubles, 
>• puisque la loi assigne nominativement des 
» préférences entre les divers privilèges com- 
» pris dans chacun de ces trois genres. 

« On ne peut pas même faire résulter 
n l'identité du rang de l'identité du privi- 
» lége. L'art. 2103 (n° 1) en fournit une 
» preuve : lorsqu'il y a eu plusieurs ventes 

■ successives d'un immeuble, et que le prix 
» de ces veules est dû aux vendeurs respec- 
n tifs, chacun de ces veudeurs a un privilège 
» de même nom, de même nature, sur l'im* 
n meuble vendu ; mais le premier est pré- 
» féré au second, le deuxième au troisième, 
» et ainsi de suite [s]. 

» On ne peut considérer comme étant dans 
» le même rang proprement dit , que les 
m créanciers qui y sont nominativement pla- 



[I] Art.2103, n»2, du code civil ; et infrà, n'87. 
r2]Répcrt. f , 



Cette explication de M. Tarrible mettra à 
même de juger facilement des cas où la 
concurrence doit être rejetée ou admise. 

Ainsi seront payés par concurrence les mé- 
decins, apothicaires, gardes-malades qui au- 
ront soigné le défunt dans sa dernière ma- 
ladie (2101, n° S). 

Il en sera de même des maîtres de pension, 
et marchands en gros pour fournitures de 
subsistances faites pendant la dernière année 
(2101 , n° 5); des ouvriers quelconques qui 
auront été employés , chacun pour ce qui 
concerne leur profession , pour la conserva- 
tion de la chose mobilière (2103 , n° 4); des 
architectes, entrepreneurs, maçons et autres, 
employés pour édiûer, reconstruire ou ré- 
parer des choses immobilières quelconques 
(2108, n« 4). 

Je crois aussi que les privilèges du trésor 
public, pour frais de poursuites criminelles 
et sur les meubles des comptables, doivent 
être pavés par concurrence (V. supra, n°* 36, 
38. 39). 

88. En se pénétrant des principes qui déter- 
minent l'identité de rang, on verra aisément 
que certains privilèges, que dans l'ancienne 
jurisprudence plusieurs auteurs faisaienteon- 
courir les uns avec les autres, ne peuvent 
plus aujourd'hui marcher sur la même ligne. 
Ainsi , on n'aura plus à examiner si les chi- 
rurgiens, apothicaires et autres, doivent aller 
d'un pas égal avec celui qui aurait fait les 
frais funéraires. Cette opinion, enseignée par 
Pothier [*), ne paraît plus être admissiblo 
d'après l'art. 2101 du code civil. 

89. Puisque c'est un principe constant que 
les privilèges placés dans le même rang doi- 
vent concourir, on doit conclure qu'il ne 
faut pas établir de préférence entre deux ces- 
sionnaires de parties d'une créance privilé- 

(3] Le même cas te présente, mais dans un ordre 
nvcrsc. pour difTérens prêts successifs & la gt 
|4] Procéd. cit., t. 6, p. 165, éd. Tarlier. 
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giée, quoique la cession faite à l'un soit an- 
térieure à l'autre. C'est ce que la cour de 
cassation a décidé par arrêt du 4 août 1817 
(V. infrà, n° 866). M. Grenier, qui examine 
cette question, se décide aussi pour la con- 
currence; et, en effet, les cessionnaires exer- 
çant les droits des cédans privilégiés en leur 
lieu et place (art. 2112, rode civil), n'ont 
que des droits égaux et ne peuvent prétendre 
à aucune préférence l'un sur l'autre. 

89 bis. La même règle sert à décider la 
question de savoir si l'on doit établir une 



mars 1824, la cour royale de Paris a juge 
que les frais de scellés doivent être colloqués 
avant les frais de garde des scellés, et les frais 
de garde avant les frais d'inventaire. Mais en 
présence d'une pareille décision, que devient 
la règle de la concurrence entre privilèges 
placés dans le même rang? La cour de cas- 
sation a été bien plus fidèle aux principes , 
lorsque, par arrêt du 8 décembre 1825, 
elle a décidé que les frais de curatelle à suc* 
cession vacante, ceux de scelles, d'inventaire, 
de prisée et de vente faits pour la conserva- 



hiérarchie de préférence entre les créanciers tion et la liquidation en urgent des meubles 
de divers frais de justice qui se présentent d'un individu, devaient être payés par con- 
dans lu même distribution. Par arrêt du 271 currence comme occupant le même rang. 



ARTICLE 2098. 

Le privilège à raison des droits du trésor royal , et l'ordre dans lequel il 
s'exerce , sont réglés par les lois qui les concernent. 

Le trésor royal ne peut cependant obtenir de privilège au préjudice des droits 
antérieurement acquis à des tiers. 

SOMMAIRE. 



90. Privilège du fisc. Il ne nuit pas aux droits acquis 
à des tiers avant le code. 

91. Division de la matière. 

91 Des privilèges établis postérieurement au code 
civil. 1° Privilège sur les biens des comptables. 
Il est général sur les meubles et spécial sur les 
immeubles. En ce qui concerne les immeubles , 
il doit être inscrit dans les deux mois. Çuid s'il y 
a transcription pur l'acquéreur? 

92 fris. L'acquisition faite par le comptable avant 
sa nomination, mais payée depuis, n'est pas sou- 
mise au privilège. Çuid de l'immeuble acquis et 
payé depuis la nomination , mais avant l'entrée 
en fonctions? 

93. Privilège du fisc sur le cautionnement des comp- 
tables. 

93 bis. Privilège du trésor de la couronne sur les 
meubles, immeubles et cautionnement de ses 
comptables. 

94. Privilège du trésor pour recouvrement des frais 
de justice en matière répressive. La partie civile 



94 



94 



n'a pas de privilège. 
bis. Le privilège 



sge du fisc pour recouvrement des 
frais de justice criminelle est général sur les 
meubles du condamné. Frais pour la défense. 
Manière de les régler. 

ter. Privilège du fisc sur les immeubles pour les 
mêmes frais de justice. Son rang. A quoi il se 
réduit. A quel jour il remonte. Doit être inscrit 
dans les deux mois du jugement. 
Ce privilège frappe snr les biens aliénés depuis 
le mandat d'arrêt, on, a défaut, depuis le juge- 
ment. Oust» si l'acquéreur tranacrit quinxe jours 



avant le jugement de condamnation ? Le trésor, 
ne pouvant prendre inscription dans la quin- 
taine de la transcription , puisque le jugement 
n'est pas rendu, perdra le droit de suite. 
95 bie. Hais, en prenant inscription dans les deux 
mois du jugement, le trésor, quoique privé du 
droit de suite sur l'immeuble, conservera son 
rang sur le prix, si les choses sont encore 
entières 



95 ter. Le privilège du trésor sur les biens du 

damné n'a pas lieu pour le recouvrement des 
amendes. Lois romaines. Jurisprudence. Argu- 
ment de l'article 2202 du code civil. 

96. Privilège du trésor pour le recouvrement des 
contributions directes. Contribution foncière 
privilégiée sur les fruits de la chose. Contribu- 
tion pour portes et fenêtres, personnelle et mo- 
bilière, privilégiée sur les meubles. Privilège 
pour droit de timbre el amendée de contraven- 
tion audit cas de timoré. 

97. Privilèges fiscaux antérieurs au code et mainte- 
nus par lui. Privilège sur les revenue des biens 
pour droit de mutation par décès. Dissentiment 
avec M. Dallos. Hais le privilège sur les revenus 
ne s'étend pas sur le prix des immeubles. Le 
fisc ne peut exercer son droit de privilège sur 
les revenus de l'immeuble héréditaire passé dans 
les mains d'un tiers détenteur. Omission de 
MM. Grenier et Persil. 

98. Privilège de la douane. Renvoi. 

99. Privilège delà régie descontributionsindii 
99 bis. Elémens de ces privilèges. Renvoi. 
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90. Notre article s'est contenté de jeter le 
fondement du privilège du fisc. Il a laissé à 
d'autres lois le soin de l'organiser. Mais il n'a 
pas touIu que ces lois nouvelles pussent 
nuire aux privilèges déjà acquis; car c'eût 
été lui donner un effet rétroactif. Il a donc 
consacré l'inviolabilité des droits acquis à 
des tiers , au moment de la promulgation de 
ces lois. 

Du reste , ce serait une erreur de croire 
que le fisc ne peut avoir de préférence au 
préjudice de droits acquis oprès la promul- 
gation de ces mêmes lois ; car il est de l'es- 
sence du (privilège de primer des droits plus 
anciens que lui. 

01 . Je vais passer en revue les différentes 
lois qui se sont occupées des privilèges du 
fisc. Je parlerai d'abord de celles qui ont 
suivi la promulgation du code civil , et ont , 
en quelque sorte , complété l'article 2098. 
Je m'occuperai ensuite des privilèges que le 
code civil a trouvé existans au profit du tré- 
sor , et qu'il n'a pas été dans son but de mo- 
difier [i]. 

02. Une loi du 5 septembre 1807 s'occupe 
du privilégedu trésor sur les biens des comp- 
tables. Ce privilège frappe les meubles et les 
immeubles. 

En effet, l'article 2 porte ce qui suit: 
« Le privilège du trésor public a lieu sur 

• tous les biens meublet des comptables, 
» même à l'égard des femmes séparées de 
» biene, pour le» meuble» trouvés dans la mai- 

• son d'habitation du mari, à moins qu'elles 
» ne justifient légalement que lesdits meu- 

• bles leur sont échus de leur chef, ou que 
» les deniers employés à l'acquisition leur 
» appartiennent. 

» Ce privilège ne s'exerce néanmoins qu'a- 
it près le* privilèges généraux et particuliers 
» énoncés aux art. 2101 et 2102 du C. civil.» 

Voilà pour le privilège sur les meubles. 
H est général. 

Quant au privilège sur les immeubles , il 
ne frappe que sur certains d'entre eux. Ce 
sont 1° les immeubles acquise titre onéreux 
par les comptables postérieurement à leurno- 
[a]. La raison de ceci est que l'on 



suppose que ces immeubles ont été acquis 
des deniers du trésor [s]. 

3° Les immeubles acquis au même titre et 
depuis cette nomination par leurs femmes, 
même séparées de biens. 

La loi considère ici les femmes des comp- 
tables comme personnes interposées. Elle a 
voulu par cette présomption prévenir les 
fraudes. Cependant elle n'a pas posé une 
présomption juris et de jure. La femme peut 
prouver que les immeubles ont été acquis de 
deniers à elle appartenons. Ils sont alors 
exempts de privilège, d'après le paragraphe 
final de l'article [«]. 

Malgré ces précautions , rien n'est plus 
facile que d'éluder la vigilance de la loi ; et 
l'expérience en offre tous les jours la preuve. 
Comme il n'y a de personne présumée inter- 
posée que la femme, les comptables font or- 
dinairement faire leurs acquisitions par leurs 
proches parens, par leurs fils ou frères; ils 
échappent ainsi au privilège du trésor. Tou- 
tefois, si l'Etat parvenait à prouver que ces 
acquisitions sont simulées , et ont été faites 
des deniers du trésor, il pourrait étendre 
jusqu'à elles le privilège qui lui est accordé. 
Ainsi jugé par arrêt de la eour de Limoges , 
du 22 juin 1808 [»). 

Du reste, ce privilège sur les immeubles 
ne peut préjudicier 1? aux créanciers privi- 
légiés désignés dans l'article 2103 du code 
civil, lorsqu'ils se sont mis en règle; 

2° Aux créanciers désignés aux articles 
2101 , 2104, 2105 du code civil, dans lecas 
prévu par le dernier de ces articles; 

3° Aux créanciers du précédent proprié- 
taire qui ont sur le bien acquis des hypo- 
thèques légales existantes indépendamment 
de toute inscription , ou toute autre hypo- 
thèque valablemenljinscritefmèraeloi, art. 5). 

Le privilège du trésor sur les immeubles 
acquis à titre onéreux par h comptable de- 
puis sa nomination est soumis à l'inscrip- 
tion. Cette inscription doit être faite dans les 
deuxmoisde l'enregistrement de l'acte trans- 
latif de propriété ( art. 5). Mais si le comp- 
table revendait tout de suite et avant l'ex- 
piration des deux mois, et qu'il y eût 



[I] H. Terrible t'est occupé do cette matière dans 
un article du Répertoire, qui sera toujours consulta 
■sco fruit (Répert , s° Privilèges). II. Grenier parle 
aussi des privilèges du trésor (lîypoth., t. 2, n M 305 , 
415 et suit., p. 15 et 103), éd. Tarlier. 



[21 Coof. h l'cdit du roi de 1669, art. 3. 
[3] Pothier, Procéd. civile , t. 6, p. 165, éd. Tarlier. 
[4] Yoy. la loi dans Dalloa, v» Hypothèques. 
î5]Dallos, llypotli., art. 5. 
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transcription par l'acquéreur , on 
rait par ce qui sera dit plus bas [1]. 

Quant aux biens acquis par le comptable 
à titre non onéreux et aux biens qu'il possé- 
dait avant sa nomination , ils sont frappés 
d'une hypothèque légale dont je parlerai en 
son temps [3]. 

92 bit. On demande quel serait le sort 
• d'une acquisition que le comptable aurait 
faite avant sa nomination, mais qu'il n'aurait 
payée que depuis. 

On demande aussi si le privilège du trésor 
pèserait sur un immeuble qu'il aurait acquis 
ot payé dans l'intervalle de sa nomination et 
de son entrée en fonctions. 

Ce dernier cas ne peut faire l'objet du 
moindre doute. La loi est si formelle , qu'il 
n'est pas possible de reculer devant son ap- 
plication [s]. Vainement dira-t-on que l'ac- 
quisition nu peut être présumée faite des de- 
niers de l'Etat , puisque l'acheteur n'était pas 
encore en fonctions. L'inflexibilité du texte 
ferait repousser cette raison d'équité. 

L'autre question est plus sérieuse. 

L'on peut dire que, tant que l'immeuble 
n'est pas payé , il n'est pas encore acquis défi- 
nitivement par l'acheteur. « Vendilœ verôres 
» et traditœ non aliter emptori adquiruntur 
• quàm si is vendilori pretium solverit. ■ 
Intt. de fer. divit., § 33. L'on peut ajouter 
que, le prix n'étant payé que postérieure- 
ment à l'entrée et fonctions du comptable, 
on se trouve dominé par la présomption qui 
a fait établir l'article 4 de la loi du 5 sep- 
tembre 1807 , savoir : que l'immeuble a été 
payé des deniers du trésor. 

Quelque puissantes que soient ces raisons , 
je crois qu'elles doivent céder devant le texte 
do l'article 1583 du code civil , qui porte que 
la propriété est acquise de droit à l'acqué- 
reur, lors même qu'il n'a pas encore payé le 
prix. L'immeuble était donc acquit avant la 
nomination du comptable. 

Quant a la présomption de la loi , on peut 
répondre qu'elle est combattue par cette 
autre considération , que l'acheteur , ayant 
traité avant d'être nommé comptable et par 
conséquent avant desavoir qu'il deviendrait 
délenteur des deniers de l'Etat , n'a pas dû 
compter sur ce moyen pour satisfaire à l'obli- 
gation qu'il contractait; d'où il soit qu'on 
doit supposer qu'il avait par devers lui des 



II] N°< 280, 281, 315, 316 cl 95 bi». M. Grenier 
t. 2, n» 416, p. 164, éd. Tarlicr. 

[2] Art. 6 de la loi du 5 décembre 1807. 



ressources suffisantes pour payer le 
deur aux termes convenus [4]. 

93. Le trésor puhlic a un privilège sur 
le fonds de cautionnement des compta- 
bles [s]. 

On connaît la règld générale posée par 
l'article 2102, n" 7. Le cautionnement est le 
gage spécial et l'assurance du gouvernement 
pour les deniers dont il confie le maniement 
à ses agens. Je reviendrai sur cette matière 
aux n" 208 et suivans. 

Mais quelle est l'étendue de ce privilège? 
Le cautionnement répond-il, par exemple, 
des amendes ? Celte question sera traitée 
n«210, sous l'art. 2102. 

Observons , du reste , que la loi n'entend 
parler ici que de ceux qui sont comptables 
envers le trésor. Mais on ne doit pas l'étendre 
aux cautionnemens fournis par les agens de 
change , huissiers, etc. , lesquels ne sont pas 
comptables envers le gouvernement. A la 
vérité , ils sont soumis à l'obligation de four- 
nir un cautionnement. Mais c'est pour ré- 
pondre de leurs prévarications envers les 
particuliers. Le gouvernement n'a de privi- 
lège sur leur cautionnement qu'autant qu'il 
se sert comme personne privée de leur mi- 
nistère. On verra au n° 95 ter la citation 
d'un arrêt de la Cour de cassation qui a 
décidé que le trésor , créancier d'un agent de 
change pour amendes prononcées par le tri- 
bunal correctionnel , n'avait pas de privilège 
sur son cautionnement. 

93 bit. Le même privilège que l'on vient 
de voir exister en faveur du trésor public 
sur les meubles et immeubles des comptables 
et sur leur cautionnement , a été étendu au 
trésor de la couronne, par un avis du con- 
seil d'Etat du 25 lévrier 1808. « On a pensé 

• que les dépenses nécessaires pour la re- 
présentation do la souveraineté sont des 
dépenses publiques , toujours à la charge 

■ du trésor public , soit directement, soit 
indirectement; que le trésor de la cou- 
» ronne n'est qu'une fraction du trésor pu- 
» blic... ; que si l'article 2098 du code civil 
n ne le porte pas textuellement, c'est qu'à 

• l'époque de sa rédaction , la liste civile 
n n'était pas encore formée, etc.» Tels sont 
les principaux motifs de l'avis précité. 

94. Une autre loi du 5 septembre 1807 
organise lo privilège du fisc pour recouvre- 



(31 M. Persil, Corn., art. 2098, n»9, p. 11, éd. Tar- 
licr. Dallot, v* Hyi 



[41 Dalloi,»«> Ilyp. 
[5] Art. 3, loi du " 



Lptenoue 



1807. 



Digitized by Google 



G8 PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. II. — ART. 2098. 

ment des frais de justice criminelle, correc-j| testerions sur les sommes dues pour la dé- 

fe 



tionnellc et de police [i] 

Les droits du trésor pour le recouvrement 
de ces frais avaient été fixés par la déclara- 
tion du 16 août 1707, qui a subsisté jusqu'à 
la promulgation des lois qui suppriment les 
amendes dites arbitraire», lesquelles tenaient 
lieu d'indemnité pour les frais exposés pour 
la poursuite des délits [2]. 

Une loi du 18 germinal an 7 voulut que 
tout jugement d'un tribunal répressif , por- 
tant condamnation à une peine quelconque, 
prononçât en même temps au profit du tré- 
sor public le remboursement des frais aux- 
quels la poursuite et la punition des crimes 
auraient donné lieu, en réservant néanmoins 
la préférence aux indemnités accordées à ceux 
qui auraient souffert un dommage résultant du 

Mais cette prérogative attribuée à la partie 
civile ne fut pas de longue durée. La loi du 
5 pluviôse au 12 statue en effet qu'en ma- 
tière correctionnelle, ceux qui se constitue- 
raient partie civile seraient chargés person- 
nellement des frais de poursuite : qu'en 
matière criminelle les frais de poursuite se- 
raient avancés par le trésor public ; mais que 
ceux qui se constitueraient partie civile se- 
raient personnellement tenus de rembourser 
les frais au trésor public, sauf leur recours 
contre le condamné. 

Ainsi non-seulement la préférence résul- 
tant de la loi du 18 germinal an 7 fut ôtée à 
la partie civile, mais même on la rendit res- 
ponsable envers le fisc [»]. 

Restait à fixer les droits du trésor lorsqu'il 
se trouve en concours avec d'autres que la 
partie civile. C'est ce que fait la loi du 5 sep- 
tembre 1807. 

04 bis. D'abord l'art. 2 donne au fisc un 
privilège général sur les meubles du con- 
damné. Mais il ne peut s'exercer qu'après 
les privilèges désignés aux art. 2101 et2l02 
du code civil. Déplus, les sommes dùes pour 
la défense personnelle du condamné doivent 
être préférées. Je ne reviendrai pas sur ce 
que j'ai dit ci-dessus (voyez n° 36) de la na- 
ture du droit érigé ici en faveur du la défense 
de l'accusé. Je dirai seulement que, d'après 
l'art. 2 de la loi du 5 septembre 1807, si 
l'administration des domaines élève descon- 



nse , ces contestations doivent être réglées 
d'après la nature de l'affaire par le tribunal 
qui aura prononcé la condamnation. 

94 ter. Ce n'est pas seulement sur les 
meubles que le trésor a privilège pour le re- 
couvrement des frais de justice criminelle. 
Si les meubles ne suffisent pas, il peut exer- 
cer un recours subsidiaire [i] sur tous les tws- - 
meubles du condamné ; mais il ne l'exerce 
qu'après les privilèges et droits suivans : 

1° Les privilèges désignés dans l'art. 2101 
du code civil, dans le cas prévu par l'art. 205. 

2° Les privilèges désignés dans l'art. 2103 
du code civil. 

3° Les hypothèques légales existantes, in- 
dépendamment de l'inscription , pourvu 
toutefois qu'elles soient antérieures au man- 
dat d'arrêt, dans le cas où il en aurait été 
décerné; et sinon, au jugement de condam- 
nation. 

4° Les autres hypothèques, pourvu quelea 
créances aient été inscrites au bureau des 
hypothèques avant le privilège du trésor, et 
qu'elles résultent d'actes qui aient une date 
certaine antérieure auxdits mandai d'arrêt 
ou jugement de condamnation. 

5" Les sommes dues pour la défense per- 
sonnelle du condamné, sauf règlement. 

• Ce privilège se réduit donc, dit M. Tar- 
» riblc [s] , à faire remonter le droit du fisc 
• au jour du mandat d'arrêt, ou au jour de 
» la condamnation, s'il n'y a paseu de nian- 
» dat d'arrêt ; et à primer les hypothèques 
» dont la cause , ayant date certaine, se 
» trouve postérieure à ces deux époques. • 

U est soumis à l'inscription. U suffit, d'a- 
près l'art. 3, qu'il soit inscrit dans les deux 
mois à partir du jugement , pour qu'il re- 
monte au jour du mandat d'arrêt ; mais , 
passé ce délai, le privilège s'évanouirait, et 
serait réduit à la condition de créance hy- 
pothécaire , conformément à l'article 2119 
du code civil. 

J'ai dit au commencement de ce numéro 
que Je recours du trésor sur les immeubles 
du condamné n'est que subsidiaire, c'est-à- 
dire qu'il ne peut être exercé qu'après l'é- 
puisement des meubles, conformément à 
l'article 2105 du code civil [«]. Celte propo- 
sition a néanmoins été contestée avee force 



[1] Dalioi, »» Hyp. 

[ZjRépcrt., v» Frais des procès criminel». 

[3] Voyes aussi les ait. 157, 159, 160 du Tarif du 
18 juin 1811 ; et la lettre du grand-juge, dans ballot, 
v« Hyp. 



[4] Persil, art. 2104, n» 1. Dalloi , v« rjvp. Molle - 
ville, t. 4, p. 225. 
[5] Merlin, Rép., *» Privilège. 
[6] V . infrà, n<» 251, 251 bis et 252. 
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devant la cour de Nancy par M e Poirel, avo- 
cat-général, portant la parole comme organe 
du ministère public dans la cause du préfet 
des Vosges contre le sieur Michel. Voici le 
résumé de sa plaidoirie : 

En combinant les art. 3104 et 2105, on 
aperçoit au premier coup d'œil que la règle 
posée dans l'art. 2105 n'est relative qu'aux 
privilèges de l'article 2101. L'art. 2105 est 
limitatif, sinon expressément, du moins par 
la force implicite qui s'attache à sa relation 
avec l'art. 2104. Comment en douter d'ail- 
leurs lorsque l'art. 2008 dit que le privilège 
du trésor et l'ordre dans lequel il s'exerce 
sont réglés par des lois particulières? n'est-ce 
pas dire aussi formellement que possible que 
le privilège n'est pas réglé par les articles 
qui suivent l'art. 2098, et que notamment 
C ordre dans lequel il t'exerce sur les meubles 
et immeubles ne l'est pas par l'art. 2105. 

Si, lurs de lu publication du titre des hy- 
pothèques et privilèges, le privilège du trésor 
eût été trouvé, par la loi nouvelle, frappant 
à la fois les meubles et les immeubles , on 
pourrait peut-être dire qu'il a été dans la 
pensée des rédacteurs de l'art. 2105 de com- 
prendre dans cette disposition , non-seule- 
ment les privilèges de l'art. 2101 , mais en- 
core celui du trésor. Mais il n'en est pas 
ainsi. « Sous la loi de brumaire (disait l'ora- 
» leur du gouvernement en présentant la loi 
» de 1807), h trésor n'avait plus de privi- 
» lèges sur les meubles; son droit sur les im- 
> meubles se réduisait à une simple hypo- 
>• thèque sujette à inscription, et qui n'avait 
• d'effet qu'à la date de cette inscription. • 
Donc, le législateur n'a pu embrasser dans 
sa pensée et assimiler aux privilèges de l'art. 
2101 un privilège qui n'avait, lors de la pu- 
blication du code civil, aucune existence, 
aucune organisation, dont on ne pouvait 
prévoir ni l'étendue ni la portée , ni savoir 
par conséquent si, à l'instar de ceux de l'art. 
2101, il s'exercerait à la fois sur les meubles 
et sur les immeubles. 

Maintenant, que dit la loi de 1807? Appli- 
que-t-elle au privilège du trésor l'art. 2105? 
Rappelle-t-elle cette disposition? Non, en 
aucune manière. Il y a plus. En examinant 
l'ensemble de cette loi toute spéciale, on 
trouve de nouvelles preuves que le législa- 
teur de 1807, en créant le privilège du tré- 
sor, n'a pas eu l'intention de lui imprimer le 
même caractère et de lui donner les mêmes 
effets que ceux des privilèges de l'art. 2101 . 

Ainsi, par exemple, ces derniers s'exerçent 



sur les meubles et sur les immeubles avant 
tous autres, notamment les privilèges spé- 
ciaux. Il n'en est pas ainsi du privilège delà 
loi de 1807, qui ne vient qu'après les privi- 
lèges énumérés dans les art. 2101 et 2102, 
et même après les frais de la défense du con- 
damné. Du reste, dans cette loi do 1807, rien 
qui renvoie pour le privilège qu'elle établit 
à la disposition de l'art. 2105, rien qui sou- 
mette le privilège à la règle de cet article. 
Il y a plus! Le législateur a occasion de rap- 
peler la règle de l'art. 2105 (art. 4, n° 1 ). 
Eh bien ! il n'en parle que comme d'une règle 
sur une autre matière et pour d'autres cas : 
dans lescas prévus dans l'art. 2105. 

Que le code civil n'ait appelé les privilèges 
de l'art. 2101 que subsidiaireroent sur les 
immeubles, on le conçoit. Les créances aux- 
quelles ils sont attachés , ne sont en général 
que des sommes modiques , dont on trouve 
presque toujours le paiement sur les meu- 
bles , de telle sorte que , pour ces créances , 
l'inconvénient d'une double action à exercer 
sur les meubles et sur les immeubles, d'une 
double procédure de distribution etd'ordre, 
n'est guère à craindre, d'autant plus que , 
sur les meubles, elles viennent avant tous 
autres créanciers. 

Il en est autrement des créances privilé- 
giées par la loi de 1807. Les sommessont ici 
de plus grande importance. Dans beaucoup 
de cas, les frais de justice ne sont pas cou- 
verts par les meubles. Ne leur donner qu'un 
recours subsidiaire sur les immeubles, ce 
sera presque toujours les astreindre à une 
double procédure. 

Ajoutons une considération plus générale. 
Quiconque s'est obligé personnellement, est 
tenu de son engagement sur les biens mo- 
biliers et immobiliers; et ces biens sont le 
gage commun des créanciers ( art. 2092- 
2003). Il suit de la que chaque créancier a 
un droit égal sur les meubles et sur les im- 
meubles, et une action qu'il peut à volonté 
exercer sur les uns ou sur les autres. On voit 
en effet par l'art. 2200 que la discussion 
préalable du mobilier n'est exigée qu'à l'é- 
gard et en faveur du mineur. Qu'en créant 
ou en déclarant les privilèges , le législateur 
ait pu les soumettre à quelques règles excep- 
tionnelles, on le conçoit; mais encore faut-il 
qu'il l'ait fait, sinon le droit commun con- 
servera son empire. Or, ici, le législateur 
n'a pas dit que le privilège du trésor serait 
soumis à la discussion préalable du mobilier. 

Une circonstance frappante vient a l'appui 
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«le ce raisonnement. L'art. 2105 a été ero-' 
prunlé à Part. 1 1 de la loi de brumaire an m, 
qui, dans sa teneur, comprenait toute la ma- 
tière des art. 2101 , 2014 et 2016 du code. 
Or, en jetant les yeux sur cet article , on 
verra qu'il représente comme s'étendant sur 



nisation des privilèges fiscaux, ti souvent 
empreints d'anomalies. Ainsi, on doit bien se 
pénétrer de celte idée, que les changemens 
subis par l'art. 2104 sont tout-à-fait étran- 
gers à la volonté de donner au trésor plus do 
ntitude sur les immeubles que n'en ont les 



les immeubles quatre privilèges, au nombre | privilèges généraux créés en faveur des par- 
desquels celui du trésor pour l'année échue' ticuliers. Disons même que la pensée primi- 
et la courante de la contribution foncière, et tive qui avait présidé au projet de l'art. 2104 
qu'ensuite il les déclare assujettis à ladiscus- j est un trait de lumière qui reste pour éclairer 
sion préalable du mobilier, sauf précisément ! ce qui s'est fait ultérieurement, 
celui du trésor, qui par là même s'en trouve En effet, c'est le même conseil d'Etat dont 
affranchi. N'est-ce pas là une raison de cnm- on vient de voir le système si nettement ex- 
prendre plus facilement que la nécessité de;' primé, qui rédigea la loi du 5 septembre 1807. 
la discussion préniable du mobilier, imposée à Y a-til quelque raison de croire qu'il ait songé 
certains privilèges, ne l'est pas à ceux con- ' à le modifier en formulant la loi nouvelle? Je 
férés au trésor par les lois de 1807? le pense d'autant moins qne cette loi traite 

Ainsi raisonnait M. I avocat-général. On le privilège dn fisc avec beaucoup plus de fa. 
voit tout ce que ce système avait de sédni- 1 veur que les privilèges généraux accordés à 
sant. Néanmoins, la cour royale le repoussa J des particuliers, etqu'il eût dès-lors été bien 
toutd'une voix par un arrêt inédit du 12juil- peu logique de détruire, à son profit, la su- 
let 1894. Je donnerais ici les considérans de I bordination d'actions à laquelle les privilèges 
cette décision s'ils contenaient une réponse , de l'art. 2101 doivent se soumettre. La loi 
aux raisons du ministère public; mais comme du 5 septembre 1807 me parait donc se lier 
ils se bornent à l'adoption des motifs des pre- j* à l'art. 2105, de même que, dans l'origine, 
miers juges qui n'avaient prévu aucune de l'art. 2104, comprenant les privilèges du 
ces objections, je crois inutile de les retracer. I trésor, était dominé par cet art. 2105. Cette 
Pour moi, je persiste dans ma première loi. faite en exécution d'une disposition du 
opinion, non pas par une obstination puérile, «ode civil (l'art. 2098), doit nécessairement 
car je serai toujours prêt à reconnaître mes s'interpréter dans les cas qu'elle n'a pas pré- 
erreurs, mais parce qu'il me semble que la vus par ce même code, qui est la loi des lois, 
vérité se trouve tout entière du coté du sys- et qui forme le droit commun, 
tème attaqué par M. l a vocat général , et dé- ' L'argument qu'on tire des articles 2092 et 
fendu par la cour royale. 2098, combinés avec l'art. 2206, ne me pa- 

Lors de la première rédaction de Parti- rait pas concluant. Ces articles ne disposent 
cle 2104 , on avait énuméré, parmi les pri- j que pour les cas où il n'y a pas de cause de 
viléges généraux, le privilège du trésor sur préférence entre les créanciers. Mais lorsqu'il 
les meubles et immeubles des comptables, j y a un privilège qui assure à un créancier 
ainsi que celui de la régie des domaines rela- 'j une condition particulière , et qne le privi- 
tivement aux droits dus pour les ouvertures lége s'étend sur les meubles et sur les i ra- 
de succession [i]. Néanmoins, Part. 2105 meubles, le droit commun n'est pas dans les 
s'appliqunnt à ces privilèges généraux, déci- >rt. 2092 , 2098 et 2208. C'est dans l'art, 
dait, comme il le fait encore aujourd'hui, '2105 qu'il est écrit, article conforme à cette 
que l'action sur les immeubles était subor- idée si naturelle et si humaine , savoir, que 
donnée à l'épuisement du mobilier. Si la ré- 1 les immeubles sont plus précieux que les 
daction de l'art. 2104 eût été maintenue, on meubles, et qu'on ne doit les arracher au 
aperçoit sans peine que le fisc serait mal reçu j propriétaire , que lorsque le créancier, déjà 
aujourd'hui à vouloir se placer dans une po- j! si favorisé par l'attribution d'un privilège, 
sition exceptionnelle. Hais lors de la rédac- ! n'a pu se faire payer sur les meubles qui lui 
tion définitive de l'art. 2104 , on supprima sont affectés. L'ancienne jurisprudence avait 



ce qui concernait les privilèges du trésor. 
Fut-ce pour soustraire ces privilèges à l'in- 
fluence de l'art. 2105? N on sans doute; c'est 
parce que le conseil d'Etat résolut en prin- 



voulu qu'on tint compte an débiteur de cette 
légitime préférence pour son patrimoine im- 
mobilier. C'est pourquoi il était de règle que 
les privilèges généraux ne devaient s'ciercer 



cipe de renvoyer à des lois spéciales l'orga- 1 sur les immeubles qu'à défaut du mobilier (a]. 



[lj Voy. LocnStur le» discussion* de l'art. 2104. 



|2,Pothicr, Prucéd. cipi/c. 
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L'art. 2105 n'est donc pas une création arbi- 
traire, une innovation du législateur; il est 
l'expression du droit commun , dune juris- 
prudence que le code n'a pas faite, mais qu'il 
a trouvée toutecréée. Voilà pourquoi le con- 
seil d Etat l'appliquait sans distinction dans 
son plan originaire aux privilèges du fisc. 
Voilà pourquoi il n'a pas été nécessaire do la 
rappeler expressément dans la loi de 1807 ; 
car elle est la condition immuable de tout 
privilège général tel qu'on l'a toujours conçu 
en France, 

Je ne suis nullement frappé de l'objection 
prise dans l'art. 11 de la loi de brumaire 
an 7. Si cet article n'englobe pas le privilège 
du trésor avec ceux qui ne doivent s'exercer 
sur les immeubles que subsidiairement, c'est 
que, d'après la loi alors en vigueur, le pri- 
vilège pour contribution foncière (le seul 
dont la loi de l'on 7 fasse mention), ne s'exer- 
çait que sur les immeubles et nullement sur 
les meubles (infrà, 06). Ainsi donc il est im- 
possible de trouver, soit dans les précédons, 
soit dans les motifs du code civil et de la lui 
de 1807, une dérogation à une règle aussi 
ancienne que la jurisprudence française ; je 
no crois pas d'ailleurs que les privilèges fis- 
caux soient placés assez haut dans la hiérar- 
chie des privilèges pour qu'on doive leur ac- 
corder une faveur exceptionnelle que n'ont 
pas d'autres privilèges beaucoup plus sacrés 
par leur cause et beaucoup mieux traités par 
le législateur. 

05. Si des aliénations avaient été faites de- 
uis le mandat d'arrêt et avant le paiement, 
e privilège du trésor les suivrait infaillible- 
ment. Quoiqu'on puisse induire quelque chose 
de contraire à celte doctrine d'une lettre du 
ministre de la justice, du 0 août 180$ [t], 
notre opinion n'en est pas moins la seule ju- 
ridique, puisque le privilège a pour objet de 
s'attacher à l'immeuble et de suivre ses mu- 
tations. Cest aussi l'avis de M. Persil [a]. 

Mais la thèse changerait si l'acquéreur 
avait fait transcrire plus dequinzejours avant 
le jugement de condamnation [s]. En effet, 
le trésor ne pouvant prendre inscription qu'en 
vertu du jugement de condamnation [*] , et 
ce jugement n'étant pas encore rendu à l'é- 
poque à laquelle l'acquéreur fait la transcrip- 



t 



^ [lUMIos la don«e, v« flypotb., et Sirey, t. 8, 

[2] Persil, Corn., art. 2098, n°22. Dallot , v« Hjp. 
■«11. 

[3] Art. 8S4 du code de procédure civile. 

[4] Lettre précitée du grand-juge. 

[fi] Erreur grave. Le droit de tuilo du exporta- 



tion, il sera impossible à l'Etat de remplir les 
conditions voulues par l'art. 834 du codo de 
procédure civile. 11 laissera donc écouler le 
délai de quinze jours de la transcription sans 
s'inscrire, et dès lors l'immeuble passera à 
l'acquéreur dégagé du privilège du trésor. 
Telle est la décisiondu grand-juge dans la let- 
tre que j'ai citée. Elle est tout-à-fait légitime. 

05 bis. Mais du moins le trésor conserve- 
rait-il un droit sur le prix , s'il prenait in- 
scription dans les deux mois à compter du 
jugemeut ? 

L'art. 834 du codo de proc. résout celto 
question affirmativement à l'égard du en par- 
tageant, qui, comme un verra (infrà, 515), 
n'est forcé de prendre inscription que dans 
les soixante jours à compter du partage. Si 
l'immeuble soumis à son privilège est vendu 
de telle sorteque l'acquéreur fasse transcrire, 
et si le copartageant laisse passer les quinze 
jours de la transcription sans prendre in- 
scription, ce dernier est sans doute privé du 
droit de surenchérir. L'immeuble est purgé, 
et il n'a plus le droit de suite. Mais il con- 
serve toujours un droit sur le prix , pourvu 
qu'il se fasse inscrire dans les soixante jours 
{infrà, 816) [5]. 

Doit-on appliquer la même décision an tré- 
sor, qui a pour s'inscrire deux mois à compter 
du jugement? 

Ce qui fait difficulté, c'est que l'art. 834 
du code de procédure civile, en réservant lo 
droit du copartageant et du vendeur sur lo 
prix , ne parle pas du trésor. D'où il suit 
qu'on pourrait appliquer la maxime : Inclusio 
uni us est exclutio alterius. 

Néanmoins il me semble qu'il y a parité de 
raison pour appliquer au trésor la réserve 
expressément faite par l'art. 834 au profit 
du co partageant et du vendeur. L'art. 834 
et l'art. 835 n'ont eu pour but que de modi- 
fier le droit de suite, ou, ce qui est la même 
chose , le droit de surenchérir. Mais leur in- 
tention n'a pas été de changer les principes 
sur le droit de préférence à l'égard du prix. 
M. l'amble , orateur du tribunat , en faisait 
l'ubservation , ainsi qu'on le verra (n° 817). 

05 ter. Une autre lettre du ministre de la 
justice, du 10 mars 1808, a décidé que le 
privilège du trésor ne s'étend pas aux amen- 



géant, comme privilège, ciutc inaltérable pendant les 
•oiiante jour» accordéa par l'art. 2109 du code civil ; 
l'inlroductioa de L'art, 834 du code de pr. n'a pua 
dérogé i ce droit du copartageant. V. la note sur 
le n° 317 imfrà, où noua avons démontré cette 
vérité. 

(Noie de r éditeur belge.) 
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des. Ce n'est en effet que pour les frais ex- 
posés que le privilège a été créé. Cette règle 
est consacrée par plusieurs lois romaines 
très-graves [1] qui portent que le fisc n'a 
pas de privilège pour la répétition des peines, 
et que son privilège n'a lieu que pour répé- 
ter ce qu'il a déboursé ( rem suam ). Aussi 
voit-on dans l'art. 2202 du code civil , que 
les dommages et intérêts des parties doivent 
être payés avant l'amende. Ce principe a été 
suivi en France de tout temps. Basnage rap- 
porte un arrêt du parlement de Paris du 2 
mars 1667 [a], qui l'a fait triompher contre 
les exigences du fisc; et un arrêt de la cour 
de cassation du 7 mai 1816 a décidé que les 
créanciers d'un agent de change avaient pri- 
vilège sur son cautionnement, au préjudice 
du fisc, qui prétendait recouvrer sur ce cau- 
tionnement le montant d'amendes auxquelles 
l'agent de change avait été condamné [a]. 

98. Le dernier privilège fiscal organisé par 
des lois spéciales postérieurement à la pro- 
mulgation du code civil , est celui du trésor 
public pour le recouvrement des contribu- 
tions directes. 

La loi du 1 1 brumaire an 7 (art. 1 1 , n° 2) 
accordait au fisc un privilège sur les immeu- 
bles pour une année échue et l'année cou- 
rante de la contribution foncière. Ce privilège 
était même dispensé de l'inscription. 

On avait proposé de répéter la même dis- 
position dans le code civil [4]. Mais le con- 
seil d'Etat adopta le parti de ne s'occuper 
que des causes de préférence qui regardent 
les particuliers, sauf a déclarer que les pri- 
vilèges, à raison des droits du fisc , sont ré- 
glés par les lois qui les concernent. 

La loi du 12 novembre 1808 est venue 
faire ce que le code civil lui avait laissé le 
soin d'accomplir [s]. 

L'article 1 sépare en deux classes les con- j 
tributions directes : la première classe com- 
prend la contribution foncière ; la seconde , 
les contributions mobilière , des portes et 
fenêtres, des patentes. 

§. Ce même article donne au trésor un 
privilège sur les fruits , récoltes, loyers et 
retenu* des immeubles sujets à contribution; 
et cela pour la contribution de l'année échue 
et de l'année courante. 

Il suit de là que la contribution foncière 
n'a plus de privilège sur l'immeuble, comme ' 
le voulait la loi du 11 brumaire an 7, mais 

[1] L. 17 et 37, D. De jure fine. L. 1, C. Panis jfttt. 
cr/vf. Pothicr, Pand., t. 3, p. 666, n" cl. Infrà n° 210. 
[2] Hyp., ch. J3, p. 35. col. 1, in fine. 
L3jSircy, 17, 1 , 55. Dalioi, V Hyp. 



que son privilège est restreint aux fruits de 
cet immeuble. M. Jaubert, conseiller d'État, 
énonça très-explicitement, dans l'exposé des 
motifs, «qu'un despoints fondamentaux delà 
» loi du 12 novembre 1808 était queleprivi- 

• lége ne s'étendait pas sur les immenbles. » 
Comme le disait Montesquieu , président 

de la commission des finances du corps lé- 
gislatif, • les biens que nous possédons n'ap- 
» partiennent pas à l'Etat; nous ne lui de- 
» vons qu'une portion de leur revenu pour 
» nous assurer la jouissance du reste... 

• Ainsi le trésor ne pouvant prétendre pour 
>• la contribution foncière qu'à une portion 
» des fruits de la terre , il ne doit exercer 
» ce privilège que sur ces mêmes fruits [«]. » 

Du reste, le privilège accordé au fisc sur 
les fruits et loyers est absolu, en ce sens qu'il 
s'exerce avant tous autres , même les frais 
funéraires et de dernière maladie! On peut 
appliquer ici ce que j'ai dit ( u** 33 et 63 ) 
sur cette préférence. Je la crois injuste par 
son exagération. 

§. Le privilège créé par l'art. 1 de la même 
loi du 12 novembre 1808, pour le recou- 
vrement de l'année échue et de l'année cou- 
rante des contributions mobilière, des portes 
et fenêtres, et des patentes, est plus étendu 
que celui de la contribution foncière. Il 
s'exerce sur tous les meubles quelconques 
appartenant aux redevables, en quelque lieu 
qu'ils se trouvent. Du reste il passe avant 
tout autre, conformément à l'art. 1 ( V. su- 
pra 33 et 63 ). 

Ce privilège, tout exorbitant qu'il est , a 
été étendu aux droits du Gsc pour recouvre- 
ment des droits de timbre et des amendes de 
contravention y relatives, par l'art. 78 de la 
loi du 28 avril 1816 [7]. 

D'après l'art. 4 de la loi du 29 novembre 
1808, lorsque, dans le cas de saisie de 1 



bles et autres effets mobiliers pour le paie- 
ment des contributions ( ce qui s'applique 
aussi aux droits de timbre ) , il s'élève une 
demande en revendication de 'tout ou partie 
desdits meubles ou effets, elle ne peut ètro 
portée devant les tribunaux ordinaires qu'a- 
près avoir été soumise par l'une des parties 
intéressées à l'autorité administrative , aux 
termes de la loi du 5 novembre 1790. 

97. Il convient de voir maintenant ce qui 
concerne les privilèges fiscaux exislans avant 
le code, et qu'il a laissés subsister. 



|4j Confér. du code, civil , t. 7. p. 149. 
[5] Dalloi donne cette loi . t° Hyp. 
[6] Merlin , Képert , »» Privilège. 
17] Voyei cette lui dans Dallo», 1 
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Lors de la discussion du code civil , le 
projet avait été d'assigner un privilège sur 
les meubles et immeubles des successions , 
pour droits dus à raison de leur ouverture, 
à la régie de l'enregistrement. Cette dispo- 
sition se trouvait inscrite dans la première 
rédactionde l'art. 3105; maison la supprima, 
dans la vue de réunir tous les droits du tré- 
sor public sous une disposition générale [l]. 

Cependant cet objet n'a pas été rempli ; 
de sorte que le fisc n'a , pour le recouvre- 
ment des droits de mutation par décès, qu'un 
privilège sur les revenus des biens à décla- 
rer . tel qu'il était accordé par l'art. 82 de 
la loi du 22 frimaire an 7, qui n'a reçu au- 
cun changement sur ce point [*]. 

Comme le mot privilège n'est pas pro- 
noncé par l'art. 22 de la loi du 22 frimaire 
an 7, on a soutenu que l'action qu'il donne 
sur les revenus des biens à déclarer ne cm - 



[I] Merlin , Répert. , v° Privilège. 

[2] En Belgique cette lacune n'existe plus, et l'objet 
• été rempli par la loi do 27 décembre 1817. D'après 
l'art. 3. c A compter du jour du décès, le trésor public 
a , pour le droit de succession , un privilège général 
■ur tous les biens meubles délaissés par le défunt, 
ayant rang immédiatement après ceux mentionnés aux 
articles 2101 et 2102 dn code civil età Part. 191 du 
code de commerce. Tous les immeubles délaisses par le 
défunt dans ce royaume sont, à compter du jour du 
décès, légalement hypothéqués pour le droit de suc- 
cession et pour celui de mutation (par décès), sans 
qu'il soit besoin pour cette hypothèque d'aucune 
inscription sur les registres des conservateurs des 
hypothèques. 

Ce privilège et cette hypothèque légales sont éteints 
au dernier jour du doniième mois qui suit celui dans 
lequel échoit le délai fixé pour la déclaration, si avant 
ladite époque le préposé n'a pas commence de pour- 
suites judiciaires. 

Au moyen du paiement du droit de succession et 
mutation effectué avant ledit dernier jour dudit deu- 
xième mois, l'hypothèque légale sera également 
éteinte, mais seulement quant aux immeubles qui 
auraient été aliénés ou donnés en hypothèque & des 
tiers, avant que le préposé ait commencé des pour- 
suites judiciaires pour le recouvrement du supplément 
de droits qui , par suite de déclaration incomplète , 
pourrait encore être dû. 

Dans le cas où , avant d'avoir acquitté le droit de 
succession ou de mutation (par décès), les intéressés 
voudraient aliéner ou hypothéquer quelque immeu- 
ble, affranchi de l'hypothèque légale, ils pourront en 
faire la demande à l'employé qui sera désigné dan* la 
province , par le département des impositions indi- 
rectes. Leur demande sera admise si le trésor public a 
d'ailleurs, ou s'il lui est donné sûreté suffisante pour le 
montant de ce qui est dû. 

Il ne sera pas préjudicîé par le droit de privilège et 
d'hypothèque légale susmentionné aux droits précé- 
demment acquis ides tiers. • 



stitue qu'un simple droit, et pas un privilège 
sur tous les créanciers [3]. Mais ce système 
n'a pas été admis par la cour de cassation. 
En effet l'art. 32 doit être rapproché de 
l'art. 1K. Cet article ( n»7 ) établit le droit 
de la régie sur la valeur des biens sang 
distraction des charges , et par conséquent 
sans égard pour ces charges. Il suit de là 
que la loi fait de l'action que l'art. 32 ac- 
corde sur le revenu des biens à déclarer, en 
quelques mains qu'ils se trouvent , une ac- 
tion essentiellement privilégiée, et dont la 
préférence se conserve même indépendam- 
ment de toute inscription hypothécaire, ainsi 
que l'a décidé le grand-juge par une lettre 
du 3 nivôse an 12. L'arrêt qui juge que l'ac- 
tion de la régie est privilégiée,est du 9 ven- 
démiaire an 14. Il est rapporte par Merlin [4]. 
La cour de Limoges en a rendu un semblable 
le 18 juin 1808 [s). 



pour tes droits acquis à des tiers, tout en assurant les 
intérêts du trésor. On y remarque aussi que sur les 
immeubles de la succession elle n'introduit pas nomi- 
nativement un privilège, mais une hypothèque légale 
sans nécessité d'inscription, hypothèque qui est décla- 
rée en outre temporaire et extinguible par le seul fait 



(Note d. T éditeur belge.) 

13] H. Dallos embrasse cetto opinion. V* Enregis- 
trement. 

[4] Merlin, Répert., v« Enregistrement (Droit d'), 
n° 39, et Dalloi, v» Enregistrement. Grenier, Hyp., 
t. 2 , n» 418; Favard , v Privilège, s. 2 , J 2 ; Persil , 
Com., art. 2098. n«24; etQuest., ch. 1.J4, sont de 
l'avis de cet arrêt. 

[5] Que ce soit là l'autorité de la jurisprudence fran- 
çaise introduite et maintenue par les arrêt» cités, il 
faut bien le reconnaître ; mais il est impossible de jus- 
tifier les motifs énoncés dans cet arrêt du 9 vendé- 
miaire an 14, et tirés du rapprochement des art. 32 
et 15 de la loi du 22 frimaire an 7, d'où résulterait 
prétendument que cette loi établit le droit de la régio 
sur la valeur des biens, sans distraction des charges 
et parconséquentsanségardpoitrcescharges, ou bien, 
pour rester dans les termes de l'arrêt, que le droit do 
mutation se percevrait sans égard aus charges. 
L'art. 15, n»7, de la loi du 22 frimaire en 7 ne dit 
rien de semblable quant a la perception du droit. Il 
porte que la « valeur de la propriété , de l'usufruit et 
de la jouissance des immeubles est déterminée, pour 
la liquidation et le paiement du droit, par l'évalua- 
tion qui sera faite et portée è vingt fois le produit des 
biens , ou le prix courant des baux courans , sans dis- 
traction des charges. • Cela n'a rien de commun aven 
la perception du droit, et n'a rapport qu'au mode 
d'évaluation de l'immeuble, en pleine propriété, sur 
laquelle évaluation le droit proportionnel de mutation 
par décès doit être calculé. Les arrêts de la cour de 
cassation de France, en matière fiscale, sont rare- 
ment des gnides sûrs pour asseoir une opinion juri. 
dique. 

Les privilèges étant d'interprétation et d'application 

10 



Digitized by Google 



74 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. 11. - ART. 2098. 

Mais comme en matière de privilège tout tion par arrèU du 29 août 1807 et du 3 jan- 
doit être de droit strict, je ferai remarquer vier 1809. 

que la loi ne donne d'action privilégiée à la Mai» un avis du conseil d'Etat du 4 sep- 
régie que sur les revenus, et que par consé- tembre 1810, approuvé par le chef du gou- 
quent cette action ne s'étend pas au pris de vernement le 21 du même mois [a] , a décidé 
l'immeuble. <l ue dans lous ' es cas quelconque» le liera 

(Test ce qui explique pourquoi la cour de acquéreur est à l'abri de toute recherche, 
cassation [t] a décidé, le 6 mai 1816, que la Cet avis est fondé sur ce que l'art. 82 de la 
régie ne pouvait exercer sur le prix d'un j loi du 22 frimaire an 7 ne concerne que lea 
immeuble eujet d droit de mutation aucune Aéri/ier* donataires ou légataires, et nulle- 
action au préjudice des créanciers hypothé- ment les tiers acquéreurs; que c'est des pré- 
caires inscrits avant le décès. roiers qu'on a enteudu parler par les ex- 
Mais s'il s'agissait d'un recours sur les re- j pressions , en quelques mains qu'ils passent, 
renus, je pense qu'alors la régie primerait On peut voir, au Bulletin civil de la cour 
les créanciers hypothécaires du défunt; et II de cassation [3], un arrêt du 8 mars 18 U , 



que l'art. 8098, portant que le trésor public 
ne peut obtenir de privilège au préjudice de 
droits antérieurement acquis à des tiers , ne 
s'applique pas au droit de mutation par dé- 
cès, réglé par une loi qui a précédé le code 
civil, et à laquelle il n'a pas été dérogé. 

§. Il semble résulter des dispositions de 
l'article 82 de la loi du 22 frimaire an 7 , 

ri accorde un droit de suite sur les revenus 
l'immeuble héréditaire, en quelques mains 
qu'il ait passé, que le tiers acquéreur est 
sujet à l'action de l'administration de l'enre- 
gistrement pour les droits de mutation par 
décès dus par les biens. 

C'est aussi ce qu'a jugé la cour do cassa- 



qui juge conformément à celte décision [sj. 

98. La régie des douanes a un privilège 
sur les meubles et effets mobiliers des rede- 
vables des droits fiscaux, conformément aux 
lois des 22 août 1791, lit. 13, art. 22, et 4 
germinal an 1 1 , lit. 6, art. 4. 

On avait prétendu que ce privilège avait 
été aboli. Mais j'ai cité ( n° 34 ) les arrêts et 
les lois qui ont condamné celte opinion. 

99. Les contributions indirecte» tiennent 
aussi un privilège sur les meubles des rede- 
vable», de» dispositions de l'art. 47 de la loi 
du 1 er germinal an 13 , qui est ainsi conçu : 

• La régie aura privilège à tout créancière 
» sur les immeubles et effets mobiliers des 



si rie te>, et ni le code ci ni ni la loi spéciale du 22 fri- 
maire an 7, n'en conférant nominativement aucun au 
trésor public pour le recouvrement des droit* de mu- 
tation par décès, dans le sent que le* privilèges sont 
admis et reconnut par le droit commun sur las immeu- 
bles , le trésor ne peut pas s'en prévaloir ; mais il a un 
autre moyen d'assurer toujours son recouvrement, 
parce que l'art. 83 de la loi du 22 frimaire lui donne 
un droit de suite sur les rer onu* (seulement) des biens 
à déclarer, e » quelques mains qu'il* s» trouvent ; d'où 
nous prendrons occasion de faire la remarque que ce 
droit de suite ne peut pas atteindre l'immeuble lui- 
même ou le bien en nature. Ni H. Persil, ni M, Gre- 
nier ne sont , comme jurisconsultes , de l'avis de cet 



quoiqu'on dise M.Troplong, en 
ïi, au contraire, oomme sexpr 



Persil, 



Voici, au contraire, oomme •'exprime 11 
dan* s-i questions, à l'endroit indiqué : ■ 11 
l'art. 32 de la loi du 22 frimaire an 7, que le trésor n'a 
pas de privilège sur l'immeuble, en oesens qu'il puisse 
le vendre et se faire payer sur te pris; mais il a plus 
que cela , il a le droit de se faire payer sur les revenus, 
quelle que soit l'année a laquelle ils appartiennent : 

le de ces , ce sera sur ceux de l'année suivante , ou de 
toutes les autres, et cela sans être aasujeUi i aucune 
formalité, sans avoir besoin de requérir aucune in- 
scription. L'aliénation des immeubles de la succeasion 
ne met pas obstacle à l'exercice des droits du trésor. Il 



d'autres mains. Voilà les principes à l'égard des tiers 
acquéreurs. Hais que doit-on décider ris-à-vis des 
créanciers? Le trésor doit-U toujours leur être préféré ? 

tiv^esUndubiib^LeU*^ 

qui ne permet pan que les créanciers chirographaire», 
qui n'en ont sucun , lui soient préférés. 

Hais la question doit être décidée autrement à l'é- 
gard des créanciers hypothécaires inscrits avant l'ou- 
verture de la succession : vainement Je trésor leur 
dira , avec une décision dn ministre de la justice 
(du 3 nivôse an 12), qu'il est plutôt portionnaire que 
créaaoiar de la succession ; qu'il est partie pre- 
nante, rte La vérité estqne l'hypothèque consentie 
par le débiteur, avant sa mort , est une espèce d'a- 
liénation , et que de même que le trésor n'aurait aucun 
droit sur l'immenble que le défunt aurait aliéné de 
son vivant, il n'en peut avoir davantage sur celui qu'il 
a hypothéqué. C'est ce qui a fait décider par la cour 
de cassation , dans un arrêt du 6 mai 1816, rapporte 
par Dallos , t. 17, p. 78, que les créanciers inscrit» 
devaient être préférés au trésor. ■ 

ft -enier, de son oôlé , se borne à enregistrer cet 
, comme arrêt , mais n'en discute pas le mérite. 

(/Vola do l éditeur belge.) 

[I] Daliot, v Byp., note. Sirey, 9, 2, 167. 
(2j Sirey, 16, 1, 424. Dallos , H y p. 
[t\ Dallos, vEnregist. 

(4] Merlin , ftépert., Euregist. (Droit d ), n* 40. 
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ln loi du 1" germinal an It. D'abord , il est 

trop clair que cette loi est toute spéciale, et 
que les art. 2102 du code civil et 662 du 
code de proc. civile sont des dispositions 
chandisesen nature qui seront encore sous générales qui se combinent avec elle, loin 
balle et sous corde [i]. » de l'abroger. Ensuite, n'est-il pas singulier 

Ici je ne puis m'eropècher de parler d'un que la cour suprême niodi6e un privilège 



redevables , à l'exception des frais de jus- 
lice , de ce qui est dû pour six mois de 
loyer seulement, et sauf aussi la revendi- 
cation formée parles propriétaires des mar 



arrêt de cassation du 27 février 1833 , qui 
décide que la disposition de la loi précitée, 
par laquelle le privilège Lj] du propriétaire se 
trouve limité à six mois , a été abrogée par 
l'art. 2102 du code civil, par l'art. 662 du 
code de procédure civile et par l'art. 2 de la 
loi du 5 septembre 1807 , qui porte que le 
privilège du trésor sur les biens des compîa- 
ble$ ne passe qu'après les privilèges généraux 
énoncés aux art. 2101 et 2102 (suprà 92). 

Mais si je rappelle cet arrêt, c'est pour le jlsamment expliqué en 
signaler comme une violation flagrante de cle 2096 [•]. 



établi sur les meubles d'un redevable avec 
une loi , celle de 1807 , qui ne fait qu'orga- 
niser le privilège du trésor sur les biens des 
comptables [a] ? 

99 6m. Voilà ce que j'avais à dire sur la 
matière aride des privilèges dont le trésor 
public est investi. 

Quant à leur ordre et à leur rang , aoit 
entre eux, soit avec les autres privilège* ré- 
sultant du code civil, je m'eu suis suffi- 

t l'arti- 



[I] Grenier, t. 2, n» 418; et Perail, Quest. 
privilège», par*, use ni avoir ig 



(2) Voy. êuprà ce que j'ai dit de ce privilège, 
n-34 4... 

[3] V. suprà , n " 93, et le sens du mot comptable. 
[4] Voy. n- 33, 34, 34 bi$, 35, 37, 38, 39, 53,72, 77. 
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Les privilèges peuvent être sur les meubles et sur les immeubles. 

SOMMAIRE. 



100. Le privilège peut être sur les meubles et sur les 
immeuble*. Différence avec l'hypothèque, qui 
ne peut porter que sur les immeuble*. 

101. Le privilège sur l'immeuble donne suite sur l'im- 
meuble. Au contraire , le privilège ne peut exis- 
ter sur le meuble qu'autant qu'il est en posses- 
sion du débiteur. 

1112. Mais il n'est pas nécessaire que cette possession 
soit matérielle. 11 suffit d une possession civile. 
Renvoi. 

IU3. Utilité des principes sur la distinction des biens, 
pour connaître quelles choses peuvent être gre- 
vée* de privilèges sur le* meuble* oti sur les 
immeuble*. 

104. Lesprivilégcssurlesmeublcsnecomprennenlpes 
les meubles rendus immeubles par destination. 

105. Ce qui est immeuble par destination dans un 
cas, peut être vraiment meuble dans un autre. 
Deux exemples à ce sujet. 

106. Doute résultant de l'art. 533 du code civil. 

106 bis. Le privilège porte-t-il sur un meuble incor- 

Kcl? Renvoi, 
privilèges sur les immeuble* frappent les 
meubles qui sont immeubles par destination. 
108. L'usufruit est-il susceptible de privilège? Ré- 
ponse affirmative. î. Maisles servitudes n'en sont 
pas susceptibles. Raison de cela. J. Quid des 
droits d'usage, pâturage et autres? S Quid des 



3 



110. 



111. 



actions tendant a revendication d'un immeu- 
ble? Il n'y a pis lieu au privilège. Renvoi k l'ar- 
ticle 2118 pour d'autres questions. 
106. Transformation des meuble* et des immeuble*. 
Transformation des meubles. De la mutation 
ui engendre une nouvelle espèce. De la muta- 
on qui ne fait qu'augmenter on diminner la 
chose. Lois romaines. Cujas. J. De ce qui arrive 
lorsque la matière travaillée peut reprendre sa 
première forrne. 

Conclusion des développemen* contenus au nu- 
méro précédent. 

Contrariété d'opinion sur le* ea* où la mutation 
détruitla chose ou ne fait que l'améliorer. \. Con- 
version de laines en drap. Autorité de Bas- 
nage rejetee. r . Conversion de cassonades en 
sucre. Erreur de Basnage. $. Transformation du 
blé en farine. J. Emploi de draps à la confection 
de meuble*. Autre erreur de Basnage. 

1 12. Du serrurier qui pose des balcons faits avec son 
fer. Dissentiment avec M. Grenier. 

113. Qns'd de la conversion d'une chose meuble en 
immeuble par destination ? 

114. Objection tirée de l'article 570 du code civil. Ne 
doit-on pas dire que cet article a introduit un 
droit nouveau, et que le privilège se conserve 
rions tous les cas lorsqu'il y a conversion d'une 
espèce en une autre» Discussion à ce sujet. 
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1 1 5. Réfutation de l'objection. Véritable ca.Me l'ar- 
ticle 370. 

116. Autre argument pour réfuter l'objection. La 
revendication ne peut être exercée qne lorsque 
la chose est en nature. Le privilège ne 
aussi êtr« exercé qae dan* ce cas. 

117. Les privilèges n'ont pas lien 



117 bu. Mutation à l'égard des immeubles. Les seuls 

Iceux 



118. 



118 



qui augmentent ou diminuent la chose. L'assiette 
du privilège en est-elle ébranlée? 
En cas de perte de la chose privilégiée, le privi- 
lège existe-t-il sur l'indemnité pécuniaire don- 
née par les compagnies d'assurances? ' 



bit. Tout ce qui a été dit sur les mutations et 
transformations n'a d'intérêt que pour les privi- 
lèges spéciaux , et est sans application pour lea 



COMMENTAIRE. 



100. On a vu , par les détails auxquels je 
oie suis livré dans les numéros précédons , 
que les privilèges peuvent porter sur les 
meubles ou sur les immeubles, et que cer- 
taines créances ont même privilège sur les 
meubles et sur les immeubles. C'est ici une 
différence remarquable entre le privilège et 
l'hypothèque; car l'hypothèque ne peut s'as- 
seoir que sur les immeubles exclusivement , 
ainsi que j'aurai occasion de le dire sous l'art. 
2118. 



vre entre les mainsd'un créancier postérieur 
ou d'un tiers acquéreur. 

Il suit de là que le privilège ne peut être 
exercé sur un meuble qu'autant que le débi- 
ts]. S'il l'a- 



leur l'occupe par la 



liène, leprivi 
tant plus [4]. 

102. J'ai eu l'occasion de rappeler cette 
vérité en commentant l'art. 2096, mais il ne 
faut pas la séparer de cette autre règle que 
j'ai aussi mentionnée (suprà 44, 49) , savoir : 



101. Mais, si le privilège peut être sur les que la possession d'un meuble peut êtrecon- 
meubles et les immeubles, il ne faut pas servée par le moyen d'un mandataire à qui 



croire que le droit qu'il donne sur les meu 
bles soit aussi étendu que celui qu'il donne 
sur les immeubles. 

Lorsqu'un privilège frappe sur les immeu- 
bles, il affecte réellement cet immeuble, et 
il le suit en quelques mains qu'il passe [i] , 
parce que c'est un caractère propre aux im- 
meubles, qu'ils restent toujours grevés des 
charges qui leur sont imposées, soit expres- 
sément, soit tacitement ; sans quoi les alié- 
nations nuiraient au créancier, dont cet im- 
meuble est la garantie. 

Mais lorsque le privilège porte sur un 
meuble, bien qu'il affecte ce meuble, néan- 
moins il ne donne pas droit de suite contre 
lui ; car celte affectation ne peut avoir d'é 
tendue que celle qui est compatible avec la 
nature d'un effet mobilier. Or un meuble n'a 
pas une subsistance permanente et stable, 
comme le dit Loyseau [2], pour qu'on y 
puisse asseoir un droit 6xe de poursuite. La 
seule manière d'y conserver ses droits ( au- 
tres que ceux de propriétaire ) c'est de l'oc- 
cuper. Aussi est-ce une vieille maxime du 
droit français, que les meubles n'ont pas de 
suite, c'est-à-dire qu'on ne peut les poursui- 



vi L. 13. Debitorem. C. De pignoribus. 

[2] Offices, liv. 3, ch. 5, «« 23. 

,3] Exception . infrà , n« 161 et suit. 



on le confie , et que ce n'est pas seulement 
dans le cas d'une possession matérielle que 
le privilège existe , mais encore dans le cas 
où le débiteur conserve la possession vulgai- 
rement appelée civile [5]. 

103. Les principes du code sur la distinc- 
tion des biens servent à éclaircir les difficul- 
tés qui peuvent se présenter, pour savoir si 
telle ou telle chose peut être qualifiée meuble 
ou immeuble, et par conséquent si elle est 
susceptible d'être affectée a un privilège sur 
les meubles , ou bien à un privilège sur les 
immeubles. Nous y renvoyons. 

104. Les privilèges généraux sur les meu- 
bles comprennent , ainsi que je l'ai dit, tout 
ce qui est meuble naturellement, ou par la 
détermination de la loi. Toutes rentes quel- 
conques , foncières ou constituées à prix d"or- 
gent, étant déclarées meubles par l'art. 529 
du code civil, ne peuvent être grevées que 
du privilège sur les meubles ; mais ce privi- 
lège ne porte pas sur les meubles considérés 
comme immeubles par destination de la loi. 

Il suit de là qu'un privilège général sur 
les meubles ne peut être exercé sur les 
choses, dont I enumération suit, lorsque ce* 



[4j Arrêt de Nimes du 9 juillet 1832. 
(ÔJ V. mon commentaire de la prescription (n»230) 
sur cette dénomination. 
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choses ont été placées par le propriétaire 
pour le service et l'exploitation d'un fonds ; 
savoir [i] : 

Les animaux attachés à la culture, 

Les ustensiles aratoires , 

Les semences données aux fermiers et aux 
colons partiaires , 

Les pigeons des colombiers. 

Les lapins des garennes, 

Les ruches à miel , 

Les poissons des étangs, 

Les pressoirs, chaudières, alambics, cuves 
et tonnes , 

Les ustensiles nécessaires à l'exploitation 
des forges, papeteries et autres usines, 

Les pailles et engrais. 

Car tous ces objets sont réputés immeubles 
par destination. 

Il en est de même de tous les effets mo- 
biliers , que le propriétaire a attachés au 
fonds à perpétuelle demeure (art. 624 du 
code civil). 

Ainsi le privilège des frais de justice, des 
frais funéraires , des gages des serviteurs et 
autres mentions dans l'art. 2101 , ne pour- 
ront pas s'étendre à tous ces objets. 

105. Mais remarques que rien n'empêche 
que le locateur n'exerce son privilège [a] 
spécial sur les ustensiles aratoires et autres 
objets divers qui garnissent sa ferme et ap- 
partiennent au bailliste. On ne peut pas dire 
dans ce cas que les ustensiles aratoires sont 
immeubles par destination ; car ils ont été 
apportés par le fermier et non par te proprié 
taire du fonds , ainsi que le veut Part. 52-4 
du code civil. 

Il en est de même dans le cas d'un ven- 
deur d'ustensiles aratoires non payés qui ré- 
clame contre le fermier, d'après l'art. 2102, 
n° 1 , du code civil [s]. 

106. On demande si les privilèges géné- 
raux sur les meubles frappent sur l'argent 
comptant , les pierreries, les médailles, che- 
vaux , équipages , linge de corps , vins , den- 
rées, etc. 

La raison de douter vient de ce que l'art. 
583 du code civil porte que , lorsque le mot 
meuble est employé seul dans les dispositions 
de la loi, ou de l'homme, sans autre addi- 
tion ni désignation , il ne comprend pas les 
objets que je viens de passer en revue. 



[1] A l'égard de l'exercice des privilège* spéciaux 
sur les meubles rendus immeubles par destination , 
n»113. 

12] Art. 2102, code civil; 



Mais la raison de décider est que le privi- 
lège étant général comprend tous les meuble* 
quelconques ; et que le mot meuble ne se 
présente pas isolément , et qu'il s'y trouve 
l'addition nécessaire pour que l'art. 533 ne 
soit pas applicable. 

106 bis. On a été plus loin, et Ton a sou- 
tenu que, bien que la loi donnât au vendeur 
d'effets mobiliers non payés un privilège spé- 
cial sur les meubles , on ne devait pas l'é- 
tendre au vendeur d'un droit incorporel , 
d'une créance par exemple, ou d'un fonds 
de commerce, parce quele privilège ne peut 
porter que sur quelque chose de corporel. 

Nous traiterons cette question eu parlant 
du privilège du vendeur; elle se rattache à 
l'interprétation des mots effets mobiliers ,qni 
se lisent dans l'art. 2102. 

107. Les privilèges sur lesirameubles frap- 
pent sur les meubles que la loi a rendus im- 
meubles par destination ; ainsi le vendeur 
d'un immeuble a privilège sur les animaux 
qui sont attachés au domaine pour l'exploi- 
tation du fonds. 

108. Mais peut-on dire que le privilège 
sur les immeubles peut s'asseoir sur l'usu- 
fruit, sur les servitudes ou services fonciers, 

| sur les actions qui tendent à revendiquer un 
"immeuble, toutes choses que l'art. 526 met 
dans la classe des immeubles, par l'objet a u- 
quel elles s'appliquent ? 

§. A l'égard de l'usufruit, je n'hésite pas à 
croire qu'il peut être grevé d'un privilège. 
Ainsi, celui qui a vendu un droit d'usufruit, 
pourra recourir par privilège sur cet usu- 
fruit pour se faire rembourser du prix non 
payé; car l'usufruit est un droit qui subsiste 
par lui-même, et l'art. 220-4 du code civil 
déclare qu'il peut être poursuivi par la voie 
de l'expropriation forcée [«]. 

§. Pour les servitudes, il est difficile do 
concevoir comment elles pourraient faire 
l'objet d'un privilège. En effet, le privilège 
ne peutétre efhcacequ'autantque par le droit 
de suite il saisit la chose grevée , et se fait 
colloquer par préférence sur le prix. Mais 
quel serait le but de la saisie d'une servitude? 
quelle est la valeur de cette servitude sépa- 
rée du fonds ? Peut-on imaginer raisonna- 
blement qu'uneserviludepuisseêtre détachée 
de l'immeuble dont elle fait l'utilité, et mise 



[3] Art. 593 code do procéd. 
[4] Je reviens sur cette question avec 
veloppemcas nouveaux , infrà, n» 400. 



Il 
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à prix par voie d'expropriation, sans ce même 
immeuble ? Il suit donc de là qu'une servi- 
tude ne peut être soumise à l'expropriation 
forcée; et c'est ce qui résulte de l'art. S 104 
(code civil) qui, en énuméraut les choses 
dont on peut poursuivre l'expropriation , 
garde le silence sur les servitudes 

§. S'il s'agissait d'un droit d'usage, de pâ- 
turage et autres semblables, je peuse qu'ils 
ne seraient pas susceptibles de privilèges ; 
car, quoiqu'ilsaienl une valeur réelle «indé- 
pendante du fonds sur lequel ils s'exercent , 
comme ils ne peuvent être aliénés, ils ré- 



sistent à la possibilité d'une saisie immobi- 
lière. 

§. Voyons ce qui regarde les actions ten- 
dantes à la revendication d'un immeuble. Do 
ee nombre sont l'action en rescision pour 
lésion, l'action en réméré, l'action en nullité 
d'une vente. 

Ces choses ne sont pas susceptibles d'hy- 
pothèque, ainsi que jelemontreraisousl'art. 
21 18. On doit donc décider aussi qu'elles nu 
sont pas susceptibles de privilège; car le 
privilège n'est en d'autres termes qu'une hy- 
pothèque privilégiée [a]. 



[1] Grenier, t. l,n° 151; Persil , Quett.p. 2, éd. Tar- 
lier. Je traite la question plut à fond , infrà , n°* 401 
et 402. 

[2] Nous croyons que cette opinion de H. Troplong 
est trop absolue pour être exacte. C'est d'abord une 
erreur d'insinuer qu'il n'y a que les immeubles sus- 
ceptibles d'hypothèque, qui puissent être l'objet d'un 
privilège. La loi distingue bien positivement deux 
droits de suites, indépendans l'un de l'autre, en disant 
formellement à l'art. 2094 que les cause» légitimes de 
préférence sont les pricilégee et hypothéquée. Les meu- 
bles sont évidemment susceptibles d'un droit de suite 
ou de privilège quand il n'y aurait que le n» 4 de 
l'art. 2102 qui le démontrât , car l'art. 21 18 ne les dé- ' 
rlare non suceptibles que du droit de suite par hypo- 
thèque. Pourquoi n'en serait-il pas de méute de cer- 
tains immeubles? 

L'objection que toute créance dont on a laissé perdre 
le privilège, se résout en hypothèque, n'est pas grave ; 
car ce n'est li qu'une faveur subsidiaire pour le créan- 
cier, laquelle lui profitera pour autant que la chose, 
objet du privilège, soit susceptible d'hypothèque ; si 
elle ne l'était pas, ce créancier restera privé de tout 
droit de préférence , d'hypothèque aussi bien que de 
privilège. La contesture de l'art. 2113 du code civil ne 
permet pas d'ailleurs de douter que ce ne soit la l'es- 
prit de la loi .* • Toutes créances privilégiés , soumises 
à la formalité de l'inscription , à l'égard desquelles les 
conditions ci-dessus prescrites pour conserver le pri- 
vilège n'ont pas été accomplie* , ne cessent pat néait- 
moin$ d'être hypothécaire: • Cela suppose évidem- 
ment la condition : Si elle» eont <f ailleur» susceptibles 
de titre. L'art, pose donc une faveur éventuelle, sa 
disposition n'est qu'hypothétique; mais il n'opère 
nullement une conversion absolue et nécessaire de 
tous les privilèges quelconques eo hypothèque*. 
V. note siir le n* 27 tuprà. 

Nous allons démontrer par un exemple frappant , 
qu'il n'y a pas moyen de refuser dans certains cas le 
privilège du vendeur au cédant d'une action immobi- 
lière. Supposons que l'acquéreur d'uneaction en reven- 
ilicotion d'immeubles tombe en faillite. Ses syndics, 
au lieu d'exercer le droit d'action qu'ils trouvent dans 
la masse active, jugent plus convenable aux intérêts de 
la masse de vendre a leur tour l'action encore entière. 
Pourquoi refusera it-on au premier vendeur non payé 
von privilège sur le prix de la vente réalisé par les 
syndics? Test- il pas vrai que cette action immobilière 
que les créanciers du failli trouvent dans m 



richirait d'autant aux dépens du vendeur primitif, qui 
resterait tout à la fois privé de la chose et du prix? 
Ne sont-cc pa* 1rs mêmes motifs qni servent de fon- 
dement au privilège du vendeur en général? Il faut en 
dire autant de toutes les autres actions immobilière* 
quelles qu'elles soient , en rescision , en réméré , etc. ; 
soutenir le contraire serait consacrer une injustice , 
ce serait introduire entre les vendeurs des distinctions 
que la loi n'autorise pas. Il ne suffit pas de dire que si 
le vendeur est privé de son privilège sur le prix de la 
revente de l'action , il le reprendra sur l'immeuble 
même revendiqué, lorsqu'il sera rentré sous la main 
de l'arrière'Cessionnaire d'action; car c'est lè une 
éventualité incertaine. La vente d'action n'est pas la 
vente d'un droit certain , c'est une chance aléatoire 
pour l'acheteur, qui est l'issue d'un procès. D'ailleurs, 
l'arrière-cessionnairc peut laisser, par son fait ou par 
sa négligence, périmer l'action, et il en est le maître; 
où sera alors le gage du vendeur de l'action , qui n'a 
plus aucun droit de suite à la chose? 

M. Persil dons *#*>/M»s<tea#,liv. 1, ch. 1,(1, admis 
une opinion semblable à celle de H. Troplong, et il 
la motive surtout pur'la difficulté d'inscrire un pareil 
privilège pour le conserver. Les actions immobilières, 
dit-il, ne peuvent, par elles-mêmes, devenir l'objet 
d'un privilège, puisqu'elles n'ont aucune assiette 
réelle, et qu'on no saurait sur quoi l'asseoir, ni com- 
ment le conserver et le rendre public. Celte objection 
est vaine; car le privilège du vendeur subsiste et peut 
se conserver autrement que par une inscription; il 
suffit pour cela de la transoription du titra de vente. 
Que le cédant d'action se borne donc à faire faire la 
transcription de son acte de vente; c'est chose bieu 
simple et bien facile, il sera dispensé de s'enquérir 
comment il peut asseoir une inscription sur un droit 
incorporel tel qu'une action immobilière qui n'a pas 
d'assiette réelle ; et il aura donné une publicité suf- 
fisante i son privilège pour le conserver et le faire 
opérer. 

Il est certain d'ailleurs que la vente d'une action 
mobilière , d'une créance , peut devenir l'occasion du 
privilège du vendeur, tant que cette action ou cette 
créance subsiste entre les mains de l'acquéreur à 
charge du débiteur. Pourquoi donc le vendeur d'ac- 
tion immobilière en serait-il privé, tandis que par cela 
même que l'objet en est un immeuble , elle a en quel- 
que sorte plus de fixité? 

Quant à ce qu'ajoute H. Troplong , que le privilège 
ou le recours du vendeur d'action, sur l'action même 



active , et qu'ils réaliseraient à profil commun , les en- 1| vendue, n'est nullement nécessaire , par la raison qu'il 
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On verra par l'art. 21 18 que tonte créan- 
ce dont on a laissé perdre le privilège se 
résout en une hypothèque. Comment cotte 
conversion pourrait-elle s'opérer, si l'objet 
grevé ne pourrait recevoir d'hypothèque? 

Ainsi , Pierre qui s'est réservé un droit de 
réméré le vend à Jacques. Celui-ci tombe en 
faillite avant d'avoir payé le prix de la vente. 
Pierre n'aura sur l'action aucun recours pour 
son prix; je dirai même que ce recours n'est 
nullement nécessaire, par la raison que 
Pierre pourra exercer sur l'immeuble le droit 
de réméré [i], 

109. Les immeubles , et particulièrement 
les meubles, sont sujets à des transforma- 
tions qui peuvent avoir une grande influence 
sur l'assiette du privilège. Voyons ce qui 
concerne les meubles. 

En jetant les yeux sur le droit romain , on 
remarque à ce sujet des principes qui, au 
premier coup d'oeil, paraissent contradic- 
toires. 

La loi 16, § 2, De pignoribua et hypoth. , 
porte : t Si res hypotheeœ data , posteà mu- 

• ta ta fuerit, œquè hypothecaria actiocom- 

• petit. » 

D'un autre côté, la loi 18, §8, D. De 
pignorat. act. , décide que le vaisseau n'est 
pas soumis à l'hypothèque existante sur le 
bois qui a servi à le construire [2]. 

Mais avec un peu d'attention , il n'est pas 
difficile de concilier ces deux lois. 

La première parle d'une mutation de la 
chose qui n'empêche pas cette chose de sub- 
sister dan» son etpèce. Elle donne en effet 
pour exemple le cas où un siteacté donnéà 
hypothèque , et où l'on y bâtit une maison. 
La maison n'est qu'un accessoire de l'empla- 
cement, conformément aux principes sur le 
droit d'accession. L'emplacement est donc 
resté ce qu'il était auparavant quant à son 
espèce. U n'y a pas eu de véritable transfor- 



{ourra exercer lui-même son droit cédé sur l'immeu- 
le, en os de faillite du cessionnaire ; cette assertion 
contrarie tellement les principes les plus élémentaires, 
qu'elle devient un non sens sous la plume de l'auteur ; 
car enfin par la Tente de l'action le vendeur est des- 
saiti de son droit. Et il ne pourrait le reprendre qu'a- 
près avoir fait prononcer la résolution de la vente. 

Et pour ajouter ici un dernier argument contre la 
difficulté qui retient M. Persil, au sujet de l'impossi- 
bilité d'asseoir une inscription inr nn pareil immeuble 
incorporel , nous disons que c'est là se créer un obsta- 
cle chimérique ; car il est peu probable que l'arrièrc- 
cessionnaire d'action immobilière fasse transcrire ton 
titre; dès lors aussi il n'y a pas de nécessité pour le 



Au contraire, les arbres qui ont servi de 
matériaux pour la construction du naviro 
ont éprouvé une mutation qui a produit uno 
nouvelle espèce et qui a éteint l'ancienne. 

C'est pourquoi Cujas, afin de concilier ces 
deux lois . dit qu'il faut distinguer les genre* 
de mutations. La mutation qui engendre une 
nouvelle espèce et éteint celle sur laquelle 
le gage est assis , fait cesser l'hypothèque: 

Mutatioqua? parit novaiu speciem , etprio- 
n rem périrait, quœ pignori nexaerat, pro- 
» cul dubio pignus perimit. » Cela a lieu 
lorsque d'un pin on fait un vaisseau ou un 
coffre. « Et hase mutatio fit rum ex materià, 
» ex cupresso vel pinu, fit navis vel arca. 
>• L. Sed te ex met» , D. De acq. rer. dont. » 
C'est aussi ce qui arrive lorsque de la laine 
on fait un vêtement , ou si d'un marbre on 
fait une statue. Cette mutation détruit la pre- 
mière espèce et en fait une nouvelle. » Idem 
» si ex lanâ pignoratà fiât vestimentum; 
1 idem si ex marmore pignorato fiât statua. 
« Hœc mutatio perimit priorem speciem , et 
» parit novam. n 

Mais si le changement ne fait qu'augmen- 
ter la chose, comme si on plante une vigne 
sur un sol précédemment en friche, si on 
bâtit une maison sur un emplacement vide, ce 
changement ne porte aucuneatteinte augage , 
parce que ni la chose mise en gage ni sa 
portion la plus importante ne périssent. Il 
en est de même du changement qui ne fait 
que diminuer la chose, « Mutatio verô (con- 
■ tinue Cujas) qua rem auget, ut si loco 
» puro imponatur œdificiura, autvinea;vel 
» mutatio quœ minuit, ut si ex domo fiât 

• hortns, vel si domus ad aream redigatur : 
» hasc.inquam, mutatio pignus non peri- 
» mit , quia nec res quee pignoraln est , ejus- 

• ve rei portio maxima periraitur [3]. » Ces 
distinctions d'un grand maître sont fécondes 
en conséquences ; on peut les prendre har- 
diment pour guide. 



vendeur de le faire ; carie privilège du vendeur subsiste 
sans inscription jusqu'au quinzième jour après la tran- 
cription du vendeur, art. 834 du code de procédure. 
Ou bien , et c'est ce qui pourra arriver de pire , cet 
arrière-oessionnaire fera transcrire, et alors le vendeur 
privilégié n'aura pas plus de difficulté que loi à en 
faire autant dans la quiniaine. 

(Noté d* Vidifur belg:) 

[1] Voy. l'art. 2118. On y trouvera de nouveaux dé- 
tails applicables aux privilèges. 

(21Pothier, Pand., t. 1, p. 682, u« 12 et 13. 

[3] Cujas, lib. 29, Pauli ad edict., I. 18, $ penult. 
De pignor. act. 
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Cujas complète ces règles par une obser- 
vation que je dois faire connaître. C'est que 
le premier changement dont il n parlé, etqui 
a pour effet de substituer une espèce n une 
autre espèce , n'est réellement considérable 
et n'éteint le droit de gage qu'autant que ce 
changement est définitif etque la matière ne 
peut revenir à son espèce primitive. Mais il 
en est autrement si la matière peut reprendre 
son premier état. Ainsi celui qui a un privi- 
lège sur un lingot d'argent qu'il a vendu , a 
aussi privilège sur les couverts d'argent qui 
en ont été faits ; car ces couverts peuvent 
être facilement ramenés à la même nature 
de lingot , et la matière triomphe de la forme. 
Voici les termes énergiques de la loi 78, § 4 , 
D. De leg. 8 (|)t « Cujas ea ratio traditur : 

• quippè, ea qusc ta lis naturœ sunt , ut sœ- 
» piùs in sua possint ridigi initia , ea ma- 
» teriœ polentia victa, nunquam vires ejus 
» effugiunt. « 

La matière prévaut donc dans ces sortes 
de choses, et la forme ne peut l'emporter sur 
elle. « In his scilicet rébus (dit Cujas) pros- 
» valet materia. * 

Ce sont cea principes qui ont fait dire à 
Neguzantius: « Quando res obligata transit 
» in aliam forma ra reducibilem ad primam 
» materiam, non exlinguitur hypotheca : 
■ secus si non sit reducibilis [s], » 

5- Mettons le dernier trait à cette profonde 
et lumineuse doctrine, en transcrivant le* 
expressions qui terminent le commentaire de 
Cujas sur la loi 1 8 , § pénult. , De pignor. 
act.[ 3 ]. 

» Hactenùs tctigi duas tanturo mutationis 
» species, unara quœ fit es non tubjecto in 
» tubjectum, ut ti ex arbore fiât nat>i$ : fit 
» enim es nonjnare navit ; alteram quœ Ct 
» es subjecto in tubjectum , ut si ex arcâ fiât 
» vinea. • 

■ Et est tertia mutationis species quœ fit 
» ex subjecto in non tubjectum , ut si navis 

• dissolvatur tota, quœ omnium summa mu- 
» tatio est , mors nempè , interitusve sub- 
> jccti,utcùra ex horaine fit pulvis , aut 
n cinis ex ligno... Id genus pignus ct lega- 

• tum extinguit. » 

110. Il résulte de ces distinctions et de ces 
développemcns, que le point important est 



de distinguer si la chose a cessé d'être co 
qu'elle était pour te transformer en une es- 
pèce différente, ou seulement ai cette chose 
n'a reçu que des améliorations ou des dimi- 
nutions qui n'ont pas empêché qu'elle ne 
conservât son espèce primitive [4]. 

111. Mais cela n'est pas toujours facile à 
discerner, et je vais citer des arrêts qui 
prouvent que rien n'est plus fréquent que 
de rencontrer des contrariétés d'opinions sur 
une matière qui prête beaucoup aux subtilités. 

§. Ainsi Basnage prétend ( Hyp., ch. 14. ) 
qu'il a été souvent décidé que celui qui a 

I vendu des laines conserve un privilège sur 
les draps qui en ont été faits. 
Mais je ne puis concevoir comment ces 
arrêts ont reçu l'approbation de ce juriscon- 
sulte, qui , bien loin d'ignorer les savantes 
distinctions de Cujas , s'en autorise assex 
longuement. Il aurait dû. se rappeler en effet 
que Cujas dit positivement que le privilège 
sur la laine ne passe pas sur le drap qui en 
est confectionné. « Idem, si ex lanà pigno- 

• ratà fiât vestimentum , hœc mutatio peri- 

• mit priorem speciem , et parit no vain. » 
Ce qui est conforme au £55 , inst. De rer. 

m • • • 

dttnttone. 

§. Basnage veut aussi, d'après un arrêt du 
parlement de Rouen du 81 janvier 1663 , 
I que le vendeur des cassonades conserve un 
[ privilège sur les sucres. Hais je ne crois pas 
que cette opinion soit juste. Il y a transfor- 
mation véritable d'une espèce dans une 
autre, plutôt qu'amélioration des cassonades. 

Brodeur sur Louet , I. P.* n" 19, enseigne 
avec raison que le froment transformé en 
farine, se convertit en une chosed'une espèce 
toute différente. Il y a même raison de déci- 
der pour les cassonades converties en sucre; 
d'autant que cette matière première , une 
fois livrée à la fabrication, ne peut reprendre 
son ancienne nature. 

§. Par les mêmes raisons , je pense avec 
Grenier [5] que s'il avait été fait des fauteuils 
avec des étoffes vendues , le privilège du 
vendeur ne s'étendrait pas sur ces meubles. 
Il y a en effet substitution définitive d'une 
espèce à une autre. Les étoffes ne sont qu'un 
accessoire des effets mobiliers qu'elles ont 
servi à confectionner. Elles ont été incorpo- 



111 Pothier, Pand„ t. 2, p. 416, no 1 . 
|2J Neguuntiui , Dt,p*gnortb. et hyp. , 1 memb., 
2* partie, n» 26 

[3] Loc. cit., lib., 29 {iW» ad edict. 

[4) Il y • un cas où le changement d'espèce et de 



nature ne nuit pas au pmilcge ; c'e»t celui où il «'agit 
de venle de semenctê. Le privilège » étend aux rccoltea 

produite*, tmfrà, n» 1B6. 
l&J Grenier, t. 2, n» 316. 
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rées aux fauteuils pour les orner, mais elles 
n'en forment pas l'utilité principale. Le pri- 
vilège ne pourrait donc pas avoir lieu sur les 
fauteuils eux-mêmes [i). 

Il serait même perdu sur les étoffes ainsi 
employées. Car ces étoffes , découpées en 
fragiuens, ne pourraient reprendre leur an- 
cienne forme. Ce ne serait jamais que des 
coupons dont la principale valeur se tirerait 
de la nouvelle forme qu'ils auraient prise ; et 
on ne pourrait pasdirc avec la loi romaine fi] 
précitée , nunquam vires materiœ effugiunt. 
Faisant partie des fauteuils, les étoffes au- 
raient cesser d'exister comme étoffes ; il n'y 
aurait plus que des fauteuils [S], lesquels 
sont affranchis du privilège. 

Basnage cite cependant (hyp., ch. 14) un 
arrêt du parlement de Rouen , du 10 nov. 
1660, qui décide que le privilège peut être 
excercé sur les fauteuils. Mais cet arrêt ne 
vaut pas mieux que les prècedens ; et ce 
parlement me paraît avoir eu , sur le sujet 
qui m'occupe, une jurisprudence directe- 
ment contraire aux principes. 

112. Grenier pense [4] que le serrurier , 



qui 



avec son fer et ses avances , auruit fait 



d»-s rampes , balcons et serrures , et les au- 
rait établis dans une maison , ne pourrait 
avoir de privilège sur ces choses, parce que, 
par l'effet de l'adhésion, ces objets auraient 
été incorporés à l'immeuble et auraient 
changé de nature. 

Mais cette opinion , que Grenier énonce 
du reste sous la forme du doute, me parait 
fausse dans ses résultats. Car, si Ton veut 
absolument considérer ces choses comme 
immeubles, et prétendre qu'elles ne peuvent 
donner lieuàuu privilège sur les menbtes,je 
dirai qu'au moins l'ouvrier a fait i la maison 
un ouvrage qui, d'après l'art. 210 3 du code 
civil, n° 4. lui donnera sur l'immeuble un 
privilège jusqu'à concurrence de la plus- 
value de cet immeuble. 

113. La questiou n'est pas plus embar- 
rassante à l'égard de ceux qui ont un privi- 
vilége spécial sur un meuble, qui, par la 



[1] L. 19, $ 13 ei!4,D. Deouroarg. /*c., prévoit le 
cas où la pourpre d'une personne aurait été brodée sur 
l'habit d'une autre. Elle décide que cette pourpre 
n'est qu'un accetsoire , qu'une portion de l'habit. 

[21 L. 78, $ 4. De leg. 3°. 

[31 L. 19, J 13 et 14. D. De au t . arg. leg. Ducaur- 
roy, Jbfi. espliq., n» 368. 
[4] Grenier, t. 2, n«316. 

[5] V. de nouvelles considérations, infrà, n» 196, et 
surtout dan» mon commentaire de la Vint*. Néan- 



suite, devient immeuble par destination. 

Par exemple, Pierre a vendu à Jacques 
des animaux de labour ou des ustensiles ara- 
toires. Celui-ci les attache à un fonds dont il 
est propriétaire. Pourra-t-on dire que , ces 
animaux et ces ustensiles étant devenus 
immeubles de meubles qu'ils étaient aupara- 
vant, le vendeur ne pourra pas exercer pri- 
vilège sur eux , à raison du changement de 
nature qui s'est opéré ? 

Un ouvrier vend à Tilius une cuve, que 
celui-ci place dans sa métairie pour l'exploi- 
tation de son fonds. Cette cuve devient im- 
meuble d'après l'art. 524 du code civil. Ce 
changement de nature fera- 1- il perdre à 
l'ouvrier son privilège? 

Dans ces deux cas , comme dans tous les 
cas semblables, il faut se décider en faveur 
du privilège ( c. de proc. 893 ). 

Tant que le prix n'est pas payé, le ven- 
deur conserve un droit réel sur la chose. 
Or, on ne peut admettre que l'acheteur, en 
imprimant à cette chose une qualité pure- 
ment métaphysique, et en changeant sa des- 
tination pour sa propre commodité, ait pu 
altérer les droits précis et intimes du ven- 
deur, et lui soustraire son gage; il n'était en 
son pouvoir de donner aux choses vendues 
qu'une destination imparfaite et subordonnée 
aux droits du vendeur. 

Il en est sans doute autrement lorsque 
l'acquéreur a changé l'espèce de la chose, et 
qu'au moyen de cette transformation la chose 
livrée a cessé d'être ce qu'elle était. On con- 
çoit alors que la perte du privilège est fon- 
dée sur la perte de la chose elle-même. 

Mais , dans l'hypothèse qui m'occupe , la 
chose subsiste dans toutes ses parties , telle 
qu'elle existait primitivement. Il n'y a qu'un 
changement dans sa destination. Or, cechan- 
geraent, n'affectant que la qualité morale de 
la chose, est bien différent du changement 
résultant de la conversion d'une espèce dans 
une autre, et ne semble pas devoir produire 
les mêmes effets [s]. 

134. J'ai peut-être trop tardé à m'occuper 



moins , la cour de Grenoble a contre le privilège 
par arrêt du 18 janvier 1833. Hais elle n'a pat fait 
attention à l'art. 593 du code de proc. La cour de cas- 
sation, plus familière avec les lestes, n'a pas manqué 
d'apercevoir l'argument que fournit cet article, à mes 
yeux si grave; elle a reconnu postivement, par arrêt 
du 22 janvier 1833, que le vendeur a le droit de saisir 
le meuble et immeuble immobilisé pour se faire payer 
par privilège. Ainsi elle a condamné la décision do la 
cour de Grenoble. Si cependant son arrêt tourne eu 

11 
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d'une objection tirée de l'art. 670 du code 
civil, et qui tendrait à renverser tout lo sys- 
tème que j'ai développé sur la perte des pri- 
vilèges par la mutation totale et absolue de 
la chose en une autre espèce. Hais je n'ai 
pas voulu interrompre , par une discussion 
qui demande quelques détails , l'exposé de 
principes importans et difficiles à expliquer, 
n cause des nuances diverses que peuvent 
prendre les cas particuliers. Je me hâte d*y 
orriver en ce moment. 

L'on sait que les jurisconsultes romains 
étaient partages sur la question de savoir si , 
lorsqu'une mutation d'espèce a lieu, la forme 
doit l'emporter sur la matière , ou bien la 
matière sur la forme. 

Nerva et Proculus pensaient que lorsque 
quelqu'un fait en son nom une nouvelle es- 
pèce avec la matière d'autrui, cette espèce 
qu'il a créée lui appartient. Cassius et Sabi- 
nus estimaient au contraire que le proprié- 
taire de la matière mise en œuvre devenait 
propriétaire de la chose nouvellement fabri- 
quée : Quià fit» maieriâ nulla species effici 
potest. 

D'antres j urisconsul les a va ien t une opi n ion 
qui tenait le milieu entre celle des Procu- 
léiens et des Sabiniens. Ils pensaient que, si 
la matière pouvait reprendre sa première 
forme, on devait se ranger à l'opinion des Sa- 
biniens; mais que, si elle ne pouvait la repren- 
dre, l'avis des Proculéiens était préférable [i]. 

C'est ce parti intermédiaire que Justinien 
avait adopté dans ses Institutes W. 

Mais le code civil en a pensé différem- 
ment, et a fait prévaloir l'avis des Sabiniens. 

Art. 570. « Si un artisan ou une personne 
» quelconque a employé une matière qui 
■ ne lui appartenait pas à former une chose 
» d'une nouvelle espèce, soit que la matière 
» puisse reprendre ou non sa première forme, 
» celui qui en était propriétaire a le droit 
» de réclamer la chose qui en a été for- 
» mée, en remboursant le prix de la nia in - 
» d'oeuvre. » 

Le code ne fait qu'une exception à cette 
règle, art. 571 : « Si cependant la main- 
» d œuvre était tellement importante qu'elle 



» surpassât de beaucoup la valeur de la ma- 

» tière employée, l'industrie serait alors ré- 

• pulée la partie principale, et l'ouvrier au- 
» rait le droit de retenir la chose travaillée, 

• eu remboursant le prix de la matière au 
» propriétaire. » 

Voici maintenant l'objection qui peut être 
faite : 

Paul, des écrits duquel est tirée la loi 18, 
§ 3, De pignorat. act. [t], citée ci-deasits, et 

Ide laquelle il résulte que, si le bots hypo- 
théqué est employé à la construction d'un 
navire, le gage est perdu , tenait l'avis mi- 
toyen dont j'ai parlé ci-dessus [4]. 

C'est eu le commentant que Cujas a fait la 
distinction du cas où la matière peut repren- 
dre sa première forme, du cas où elle ne le 
peut pas. Cette distinction, adoptée par la 
majorité des jurisconsultes romains dans le 
dernier état de la jurisprudence, et sanc- 
tionnée par Justinien , a dû être respectée 
par les interprètes des lois romaines, et i 
vir de guide à leurs décisions. 

Mais ne doit-on pas la repousser, 
d'hui que le code civil la réprouve, aujour- 
| d'hui que l'avis des Sabiniens est érigé en 
loi, aujourd'hui que le propriétaire de la va- 
leur reste propriétaire de la chose créée par 
l'industrie, soit que cette chose puisse re- 
prendre ou non sa forme première? 11 faut 
[donc dire que, d'après le code civil, on doit 
' laisser à l'ancien droit des distinctions qni 
ne sont faites que par un ordre de choses 
aboli , et que le privilège se conserve mal- 
gré les changemens auxquels est soumise la 
matière première, sauf cependant l'excep- 
tion dont parle l'art. 571 du code civil. 

115. Cette objection est spécieuse. Mais , 
avec un peu d'attention . on voit qu'elle n'a 
pour elle qu'une couleur séduisante. 

La controverse entre les Proculéiens et les 
Sabiniens, de même que l'art. 570 du code 
civil , ne roule que sur le cas où il s'élève un 
conflit entre deux propriétaires , dont l'un 
revendique la matière première , l'autre la 
chose créée par son industrie avec une ma- 
tière qui ne lui appartient pas. On ne peut 
alors se dissimuler que l'espèce nouvelle n'ait 



définitive contre le Tendeur, c'est parce qu'il parait , 
d'à pie» le* motifs de la décision, asset obscurs du reste, 
que le vendeur n'avait pas fait opérer la séparation du 
meuble d'avec l'immeuble , et qu'il demandait privi- 
lège sur l'immeuble même auquel le menble avait été 
attaché. Mon opinion a du reste' pour elle un arrêt de 
la cour de Gand du 24 mai 1833. Jur. de B. 1834, 
t. 2. p. 34. 



[1] Caftn, /••#., 2, 79. L. 7, J 7, D. De a, f rer. 
domhtio. Potbier, Pand., t. 3, p. 107, n» 39. Ducaor- 

roy, n™ 365. 
[2] De rtr. dMs. 
[3] Lib. 29, ad F.dictum. 

[4J L. 28, D. De acq. ter. dominio. Pnthier, Pund., 
U 3, p. 107, n» 36. 
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fait disparaître la matière première. D'un au- 1 vit, quia adopté la doctrine de Cassius sur un 
tre côté , il faut reconnaître que l'ouvrier a point, n'a pas voulu lui donner sur un autre 
travaillé sur une chose dont il n'est pas pro- 1 une extension désavouée par la raison. 

116. L'esprit du code civil se montre à 
découvert par un autre rapprochement. 

L'art. Î102 , n° 4, qui est relatif au privi- 
lège du vendeur sur les objets non payes 
accorde aussi au vendeur le droit de reven- 
diquer ces objets, s'il le trouve convena- 
ble. 

Hais, entre autres conditions, il veut que 



priétaire. De là la nécessité d'examiner une 
question d'accession qui consiste à savoir 
qui, de la matière ou de la forme , doit avoir 
la prééminence , afin d'adjuger à quelqu'un 
la propriété incertaine. On a vu ce qui, après 
beaucoup de variations, avait été adopté 
par la législation nouvelle. 

Mais, lorsqu'il s'agit d'un privilège, 



trans- 



comme il ne peut y avoir de privilège que cette revendication ne puisse être exercée 
sur une chose dont on n'est pas propriétaire, Ique si ces effets se trouvent dan» le même 
cette nécessité d'adjuger la propriété ne se lètat dans lequel la livraison a été faite. 
présente plus. Le propriétaire est connu : | Il suit de là que, si j'ai vendu les bois de 
personne ne peut contester son druit. Maître raesforêts, et que ces bois aient été employés 
de la chose, il a pu s'en servir en proprié- |à la construction de navires, je ne pourrai 

, la trans- |j revendiquer ces bâtimens dans le cas où je 
n'aurais pas été payé. Vainement je réclame- 
rai la disposition de l'art. 870 du code civil, 
qui porte que le propriétaire de la matière 
l'est aussi de l'ouvrage fabriqué avec cette 
matière. On me répondrait : « L'art. 570 

• n'est applicable qu'au cas où les navires 
" auraient été construits avec le bois d'au- 
> trui, etoù il s'agirait de décider, entre l'ou- 

• vrier et le propriétaire de» bois , lequel est 
» propriétaire du vaiseau ; mais, dans l'es- 

• pèce, les bois ne vous appartiennent plus, 



taire, il a pu en user et en 
former ou la détruire. 

Il n'y a donc qu'une seule chose à exami- 
r. L'objet grevé a-t-il péri? a-t-il été 
éanti ? oui ou non. 

Or, on ne peut contester que la laine em- 

Sloyée à faire du drap n'existe plus comme 
line; que le bois employé à faire un vais- 
seau ne soit plus un simple tronc, un simple 
arbre , comme il était primitivement. Il suit 
de là que, l'objet grevéétant anéanti, le pri- 
vilège l'est également ; car c'est sur des lai- 
nes, sur du bois, qu'existait le privilège. Il . puisque vous les avez vendus. Avant l'ac- 
n'a pu être transféré de plein droit sur des n tion en revendication, l'acquéreur a pu en 
draps et sur un vaisseau. | » faire ce qui lui paraissait convenable ; tant 



Au reste, c'est ce que les Sabiniens eux- 
mêmes avaient reconnu. Cette secte, qui 
voulait que, dans le conflit entre le proprié 
taire de la matière et l'ouvrier, on jugeât 
pour le maître de la matière , était la pre- 
mière à dire que, si la chose hypothéquée 



pis pour vous si vous avez réclamé si tard. 
Au reste, vous ne pouvez revendiquer que 
ce que vousavez livré ; or, vous avez livré 
des bois , mais ils n'existent plus : ils ont 
été transformés en vaisseaux. » 
Mais, si je ne peux exercer l'action en 



était convertie en une autre d'une nouvelle II revendication, parce que les objets vendus 



espèce, le gage était perdu. 

Paul nous apprend ce fait extrêmement 
remarquable dans la loi 18, S 2, D. De pi- 
gnorat. act. [i] : • Si quis en vent ut sylva 
» sibi pignon esset , navem ex eà materià 
» lac ta m non esse pignoris , Cassius [a] ait : 
» quia aUud tit mnteria, aliud navù. • 



auront changé de nature et d'espèce, il est 
sensible que je ne pourrai non plus exercer 
de privilège; car il y a trop d'analogie entre 
la revendication et le privilège pour que 
l'un puisse s'appliquer à des choses dout 
l'autre serait exclue. 

Inutilement dira-t-on que le propriétaire 
Cassius reconnaissait donc que la perte de II non payé est censé propriétaire de la chose ; 
l'hypothèque dépendait d'autres principes | que si, par exemple, un ouvrier s'emparait 
que la perte de la propriété, et que lescon- Il des bois vendus et en faisait des meubles, 
séquences de laspéct/îca/ionnes'appliquaient y l'acquéreur serait propriétaire des meubles, 
pas toutes an droit d'hypothèque. Par la | sauf à rembourser la main-d'œuvre; qu'il 
même raison on doit croire que le code ci- Userait par conséquent bien étrange que le 



[l]Pand.dePothier,t. 1, p. 502, n» 12. 
(2] jCssnas Longinat était l'no des ebeh de le secte 
r, qui portait aussi le titre de Cassicnne, à 



I cause de lui. (Pothicr , Pand., t. 1, préface, p. xuij , 
n» 31.) 
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vendeur non payé n'eût pas un droit sem- 
blable. 

Je réponds que ce n'est pas dans un sens 
exact et rigoureux que l'on dit que le ven- 
deur non payé est propriétaire de la chose 
vendue [i] : c'est une manièrede parler pour 
montrer qu'il conserve sur la chose un droit 
privilégié. Mais il n'en est pas propriétaire, 
surtout lorsqu'il a suivi la foi de l'acquéreur 
et qu'il lui a t'ait la tradition de i'objetvendu. 
S'il était propriétaire, il n'aurait pas de pri- 
vilège; car nul n'a de privilège à réclamer 
sur »a chose [2]. 

Privé du droit de propriété , il ne pourra 
pas davantage réclamer de droits privilégiés 
sur les meubles qui auront été confectionnés 
par l'acquéreur avec le bois vendu ; car ce 
bois n'existe plus. Une chose d'uneautre na- 
ture a pris sa place; et, de même qu'il n'au- 
rait aucun privilège sur les meubles que Tac- 

Suéreuraurait achetésavec l'argent provenant 
e la revente des bois, de même il n'a aucun 
droit sur les meubles faits avec le bois, car 
autre chose est le bois vendu, autre chose 
sont les meubles. Cassius a fort bien dit : 
Aliud materia, aliud tiens. En matière de 
privilèges , il ne peut y avoir de subrogation 



1 17. Il me reste à observer que les privi- 
lèges sur les meubles , même quand ils sont 
généraux ; ne peuvent s'exercer que dansles 
limites tracées par les art. 592 et 593 du code 
de proc. Il y a en effet des meubles qui sont 
insaisissables ; par exemple , le coucher né- 
cessaire des saisis , ceux de leurs enfans vi- 
vant avec eux , les habits dontles saisis sont 
vêtus et couverts. Or le privilège n'a d'effi- 
cacité que par l'expropriation du débiteur 
( infrà, 123 ). Il est paralysé tant que la 
chose est intaisitsabie. 

lll bit. J'ai parlé jusqu'ici des meubles. 
Quant aux immeubles, ilssontsujets, comme 
les meubles, mais plus rat entent qu'eux , 
aux chnngemens dont j'ai parlé. 

Ainsi une maison peut être détruite de 
fond en comble : il n'en reste plus que les 
matériaux, qui sont une espèce différente 
de la maison, et sur lesquels par conséquent 
ne se continue pas le privilège imprimé sur 
l'immeuble . à moins qu'ils ne soient em- 
ployés à la reconstruction de la même mai- 
son 13]. 

Ainsi Pierre a un privilège comme ven- 
deur non payé sur la maison A. Elle est ren- 
versée et détruite par un tremblement de 



de plein droit d'une chose à une autre. Les terre. Les créanciers de l'acquéreur font ven- 

priviléges sont de droit étroit : ils ne se coin- dre le sol et les matériaux. Le vendeur n'aura 

muniquent pas, et un privilège spécial ne de droit privilégié que sur le prix du sol. A 

doit grever que ce qui lui est spécialement l'égard du prix des matériaux, il ne sera 



uffeclé. 



tl]V. 



corn. Je la Vent; n°» 36, 37 et suiv. 



qu'un créancier chirographaire [4]. 



[2] Ceci estconlorme aux vrais principes cl beau- 
coup plus exact que ce qui est dit au n° 79. 11 y a 
même une contradiction telle entre les deux passages, 
qu elle justifie complètement notre note en réfutation 
sur lo ■• 79. 

{NofdtVédiUmr belge.) 

13] Infrà, n° 889. Grenier, n»... 00. 

[4J 11 est impossible d'admettre ce que dit ici l'au- 
teur, à l'égard du vendeur. 11 sera toujours créancier 
privilégié sur le prix de ces matériaux ; si ce n'est pas 
pur l'effet de l'art. 2103, ce sera par l'effet de l'arti- 
cle 2102. Car si les matériaux ne peuvent plus être 
considérés comme immeubles, ils seront au moins 
meubles et des lors le vendeur peut se prévaloir pour 
l'exercice de son privilège du n* 4 de l'art. 2102. Ueu- 
rcusement que la prévoyance de la loi est plus juste 
que le commentaire. 

Nous concevons, il est vrai , que dans un cas analo- 
gue, l'hypothèque se perde ou »e détériore, et ne s'é- 
tende plus au delà du sol ; cela est conforme aux prin- 
cipes; d'où la nécessité, pour le dire en passant, de 
faire une distinction entre le privilège etl'hy pothèque, 
ainsi que nous avons déjà eu occasion de le faire re- 
marquer dans la note sur le n° 108. Mais il n'eu est 
nullement aiusi quant au privilège du vendeur, dont 
le droit de smtc et de pieféicnce s'étend sut le prix 



de la chose mobilière et immobilière. Le motif de la 
loi qui sert de fondement an privilège du vendeur 
mbsiste toujours; ce motif véritable nous l'avons indi- 
qué dans la note »ur le n u 79, contrairement au senti- 
ment de H. Troplong. Il consiste en ce que le gage 
commun des créanciers n'étant que ce que leur débi- 
teur a m fronts , et le prix des choses non payées exis- 
tantes ne pouvantpas y être compris, ils n'y ont pas de 
gage, parce qu'ils s enrichiraient aux dépens du ven- 
deur qui serait prné tout à la fois de la ohose et du 
prix, s'ils pouvaient tous y participer par contribu- 
tion ; voilà ce qui justifie la préférence légitime 
accordée au privilège du vendeur, sans que nul ait 



raisonnablement à s'en plaindre. 

Si l'assertion de M. Troplong pouvait subsister dans 
l'espèce qu'il cite , d'une maison renversée et détruite 
_ par un tremblement de terre, cas fortuit, elle devrait 

I" être vraie aussi lorsque l'acquéreur démolirait lui- 
même sa maison; car il est maître et propriétaire 
absolu et a le droit de disposer comme bon lui semble. 
Ce sciait placer le privilège du vendeur à la merci de 
son débiteur de bonne ou de mauvaise foi. Suppo- 
sons-le de mauvaise foi, et voici une hypothèse de la 
dernière iniquité, qui serait autorisée par l'opinion de 
M. Troplong. 

L'acquéreur d'un édifice, construit en matériaux de 
grande valeur, n'eu a fuis payé le prix comptant ; im 
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118. Il arrive souvent que l'objet sur le- 
quel le privilège était assis , et qui vient à 
périr, était assuré, comme maison, mobilier, 
vaisseau , etc. Le privilège se conlinue-t-il 
sur l'indemnité payée par les compagnie» 
d'assurance pour réparation du sinistre? 

Cette question sera traitée infrà, n° 890. 

118 bis. Je termine tous ces développe- 
ment par une réflexion. 



La question de savoir si la transformation 
d'une espèce en une autre détruit le privi- 
lège, n'est intéressante que pour le cas où il 
s'agit d'un privilège spécial. 

Nais si ce privilège était général, la ques- 
tion serait sans utilité , puisqu'il est de l'es- 
sence du privilège général de tout affecter 
sans exception [|], 



■ s'en repose sur son privilège, qu'il a eu soin 
défaire inscrire et au préjudice duquel il sait qu'au- 
cune hypothèque ne peut être consentie par son débi- 
teur. Celui-ci crée des dettes simulées avec des tiers 
■ qu'il investit de toutes les apparences de véritables 
créanciers chirographaire* , rien n'est plus facile ; 
après cela , il démolit son édiûce sous prétexte de le 
reconstruire d'après un nouveau plan; mais quand les 
matériaux sont jacenls il n'en fait rien , ou les créan- 
ciers simulés l'en empêchent par saisie et vente des 
matériaux ; si, dans ce cas, le vendeur n'était plus que 
rar la ligne des chirographairea, il serait victime de la 
collusion, et son privilège qui paraissait la pins sûre de 
toutes les garanties que puisse donner la loi, ne serait 
plusqu'une chimère. Pareilles conséquences sont-elles 
toléiables? Ouest le moyen de les prévenir si le ven- 
deur a perdu son privilège? 

Qu'on n'objecte pas que c'est là un inconvénient 
auquel le simple créancier hypothécaire est aussi 
exposé ; car outre que le privilège du vendeur est bien 
plus favorable aux yeux de la loi que l'hypothèque 
simple, le créancier* hypothécaire n'a pas i redouter 
les conséquences d'une pareille collusion, parce qu'il 
n'accepte d'hypothèque conventionnelle que sur des 
immeubles libres ou suflisans qui sont la propriété in- 
comroutablo de celui qui les y affecte; or il n'est pas 
à craindre que son débiteur, fût-il de mauvaise foi, 
ailj,e opérer, dans ce cas, une démolition qui ne lui 
profiterait en rien et qui ne lui serait que préjudicia- 
ble. De manière qu'ici le créancier hypothécaire sim- 
ple trouve une garantie de son gage dans l'intérêt de 
conservation même de son débiteur, garantie qoe n'au-. 
rait pas le vendeur privilégié. 

Quant au privilège des architectes, entrepre- 
neurs, etc., établi par les n«" 4 et 5 de l'art. 2103, nous 
n'oserions pas soutenir qu'ils le conservent sur les ma- 
tériaux, à moins qu'ils n'eussent eux-mêmes livré ces 
matériuux; et quant à eux l'opinion de M. Troplong 
pourrait être admise, toujours en nous déterminant 
par les motifa de la loi qui a introduit ce privilège. Ces 
motifs consistent dans la plus-value que l'architecte 
ou l'entrepreneur ont procuré, à leurs frais, à la mai- 
son, sans qu'il ait rien été déboursé par le propriétaire 
pour l'obtenir, d'où résulte que la plus-value et le prix | 



qu'elle a coûté se trouvent encore une fois réunis dans 
les mains du propriétaire; prétendre exclure l'archi- 
tecte de son paiement, par préférence à la masse com- 
mune des créanciers, serait enrichir ceux-ci aux dépens 
de cet architecte qui aérait grevé tout à la fois de la 
chose ( la plus-value) et du prix qu'etle a coûté. Or 
quand la maison est détruite de fond en comble, la 
plus-value ne se trouve plus s» bonis du propriétaire 
débiteur et par conséquent le gage commun n'en est 
plus accru on amélioré. Le concours par contribution, 
de toute la masae de créanciers sur ces matériaux, ne 
peut plus être considéré comme un moyen pour eux 
de s'enrichir aux dépens de qui que ce soit, sur une 
plus-value qui n'existe plus. 

Pour ce qui est du privilège du bailleur de fonds 
qui auraient serti à l'acquisition de cette maison, 
objet du n° 2 de l'art. 2103, nous n'hésitons pas à 
croire qu'il s'étend jusque sur les matériaux de la 
maison détruite, tout comme celui du vendeur, parce 
qu'encore une fois les motifs du privilège continuent 
à subsister dans ee cas, vu que sans l'argent de ce prê- 
teur non-seulement la maison, mais encore ses débris, 
ne se seraient pas trouvés dans l'avoir du débiteur 
commun , où se rencontrent encore une fois le prix 
réuni à la chose ou tout au moins aux matériaux qui 
la composaient. D'un autre côté, ce bailleur de fonda 
est véritablement subrogé, pour son privilège, à la 
place du vendeur dont il a acquis tous les droits, 
avantages et prérogatives qu'il anrait eus lui-même 
comme créancier privilégié, s'il n'était pas intervenu 
ce tiers qui consentit i suivre, h sa place, la foi et le 
crédit de l'acheteur, moyennant le même gage privi- 
légié. C'est là une véritable subrogation légale qui a 
son fondement dans cet art. 2103, ii° 2, quoiqu'elle 
ne se trouve pas énumérre dans l'art. 1251. 

(Note de t éditeur belge.) 

[1] On trouvera peut-être que l'ordre naturel aurait 
voulu que cette matière fût traitée au titre De la perte 
dee pririlégee. Hais d'abord le code ne s'occupe pas 
de l'extinction des privilèges par la perte de la chose. 
De plus , notre article appelant spécialement notre 
attention sur Fastiette du privilège, il m'a paru que 
c'était le moment de s'expliquer sur les transforma- 
tions dont cette assiette est susceptible. 
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ARTICLE 2100. 

Les privilèges sont ou généraux ou particuliers sur certains meubles. 

SOMMAIRE. 

119. Cet article n est pas inlroductif d'un droit oou- Il 1 19 K*. Renvoi pour la question de préférence entre 

U ■» 

COMMENTAIRE. 



119. Cette disposition n'est pas introduc- 
tive d'un droit nouveau. Elle avait lieu dans 
l'ancienne jurisprudence, qui distinguait les 
privilèges spéciaux d'avec les privilèges gé- 
néraux. 

1 19 bis. J'ai examine (n°7t) la question de 



savoir si les privilèges spécii 
par les privilèges généraux. 

Dans l'article qui suit , le législateur va 
s'occuper des privilèges généraux sur le» 
meubles. 



§ I ,r . Des privilèges généraux sur les meublée. 

ARTICLE 2101. 

Les créances privilégiées sur la généralité des meubles sont celles ci-après 
exprimées , et n'exercent dans l'ordre suivant : 
!• Les frais de justice; 
2° Les frais funéraires ; 

3* Les frais quelconques de la dernière maladie , concurremment entre ceux 
à qui ils sont dus ; 

4° Les salaires des gens de service pour Tannée échue , et ce qui est dû sur 
l'année courante ; 

5° Les fournitures de subsistances faites au débiteur et à sa famille ; savoir : 
pendant les six derniers mois , par les marchands en détail , tels que les boulan- 
gers, bouchers et autres; et, pendant la dernière année, par les maîtres de 
pension et marchands en gros. 

SOMMAIRE. 

120. Incertitude de l'ancienne jurisprudence sur le II tout obligatoires. On ne peut y d 
rang des privilèges généraux entre enx. Le code le concours de tous les intéressés, 

a levé tous les doutes. Les rangs qu'il assigne [! 121. Objet du commenta ire de Part. 2101. 
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1 23. De» frai» de juitiee. Définition . 

123. Examen des exemples d» frai» dejuittee. Frai* 
de Tente de l'objet grevé. 

124. Frai» de scellé et d'inventaire. Ont-ils la préfé- 
rence »ur le locateur? Discuwion a ce sujet. 
Examen de divers arrêts. 

125. Frais ordinaires de la distribution par contri- 
bution. Renvoi. 

126. Frais extraordinaires de poursuites. Quels sont- 
ils? Quand privilégies? 

127. Fraude radiation et de poursuite à' ordre. 
Frais de l'avoué de ceux qui contestent une 
mauvaise collocation. Ces frais ne sont privilé- 
giés qu'autant que la contestation a réussi. Opi- 
nion contraire de Tarrible réfutée par celle de 
Berriat Saint-Prix et de Pigeau. L'huissier jouit-il 
du même privilège qoe l'avoué? Discussion et 
distinction à cet égard. 

Frais d'administration de la faillite. Doute sur 
certains arrêts. 

Conclusion sur les frais de justice. Caractère 
qu'ils doivent avoir pour être privilégiés. A 
quelle condition sont-ils généraux. 

131. Renvoi pour la cause de leur préférence exclu- 
sive. Détails sur le caractère de leur généralité. 

132. Frais funéraire». Fondement de ce privilège. 
Comment les honneurs de la sépulture ont été 
envisagés par les anciens. 

132. Opinion de quelques auteurs qui pensaient que, 
par le droit romain , le privilège des frais funé- 
raires éUit primé par les créanciers nantis d'hy- 
pothèque expresse. Réfutation. 

134. £n France, ce privilège est reconnu par les jn- 
risconsultes avoir toute préférence. Singulière 
allègstion de la cour de Paris. 

135. Que comprennent les frais funéraires? Examen 



129. 



des lois romaines et de la jurisprudence du 
Châtelet de Paris. 

136. Le deuil de la veuve est-il compris dans les frais 
funéraires? Résolution négative. 

136 bi». De celui qui a prêté des fonds pour le» frais 
funéraires. 

137. Frai» de dernière maladie. On n'y comprend 
pas ceux d'une maladie précédente. La dernière 
maladie est celle dont le défunt est mort. Raison 
décela. Exception pour le cas de faillite. 

138. Les frais de dernière maladie ne passent qu'a- 
près les frais funéraires. 

139. Mais avant ceux d'alimens. Raisons. Fondement 
du privilège des (rais de dernière maladie. 

140. Il s'étend sur les immeubles. Arrêt» anciens qui 
ont consacré ce principe. 

nière maladie concourent. *° 
141 6m. Du cas où ces frais ont été payés par un 
tiers. Renvoi au n° 136 ois. 

142. Salaire de» gen» dm »ervice. Ce privilège dérive 
d'un usage suivi à Paris. Il est très-Cavorable. 
Quels ouvriers peuvent s'en prévaloir. 

143. A quelles sommes il s'étend. 

144. De» fourniture» d» »ub»i»tanc»». Sur quoi est 
fondé ce privilège. Il avait lieu dans l'ancienne 
jurisprudence. 

145. Pour combien de temps a-t-il lieu ? 

146. Ce qu'on doit entendre par fournituresde subtis- 
tances. Opinion de Grenier rejetée. Différence 
entre subsiftances et alimens. 

147. Les professeurs n'ont pas privilège pour les 
leçons. Il n'y a que les maîtres de pension pour 
fournitures de subsistances. 

147 •»*. Pour prétendre privilège pour fournitures 
de subsistances, il faut être ou 
maître de \ 



COMMENTAIRE. 



120. J'ai dit ailleurs que le code avait fait 
une chose très-nécessaire en indiquant, non- 
seulement le nombre des privilèges qui frap- 
pent sur tous les meubles, niais encore l'ordre 
dans lequel ils s'exercent; car il 7 avait de 
l'incertitude sur cet ordre dans l'ancienne ju- 
risprudence. On peut s'en convaincre en con- 
sultant Pothier [1] et Basnage (Hyp., ch. 14). 

Cet ordre, émanant de la volonté de la loi 
et de la qualité des créances, ne peut être 
changé par des stipulations particulières. 
Car la qualité d'une créance est indépen- 
dante du caprice des volontés privées. Ainsi 
un débiteur ne pourrait convenir avec un 
boucher que ce dernier serait payé pour les 
six derniers mois avant les gens de service. 
Cette convention serait nulle; à moins que 
les gens de service ne voulussent y consentir; 
ce qu'ils seraient maîtres de faire , puisque 



[1] Pothier, Procéd. civ., t. 6, 
inlrod , t. 7, p. 498, éd. Tarlier. 



p. 105. Orléans, 



chacun peut renoncer aux privilèges intro- 
duits en sa faveur. 

121. Mon principal objet, en commentant 
l'art. 2101, est de faire connaître avec déve- 
loppement la nature, l'étendue et la cause 
de chacun des cinq privilèges qui y sont 
énoncés. Je commence parles frais de justice 
à qui la loi donne le premier rang. 

122. La définition de ce qu'on doit enten- 
dre par frai* de justice n'est pas difficile à 
donner. Ce sont ceux qui se font pour la 
cause commnne des créanciers e» pour la 
contercalion ou liquidation du gage dans 
leur intérêt. 

Ainsi tous les frais exposés en justice ne 
sont pas frais de justice dans le sens de notre 
article. II n'y a de privilège que pour ceux 
qui ont profité aux créanciers ayant des 
droits A exercer sur le gage [1]. 



[2j l. 8, D. Dopotiti tel centré. 
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De cette définition suit la conséquence 
que, pour décider si tels ou tels frais de jus- 
tice peuvent légitimement aspirer à primer 
certaines créances, il n'y a qu'à se demander 
s'ils ont été utiles aux porteurs de ces créan- 
ces. Toute la théorie du privilège des frais 
de justice est là. Ce privilège n'est pas ab- 
solu. Souvent il marche en tête de toutes les 
créances privilégiées ; mais souvent aussi il 
est primé par d'autres dont il n'a pas fait l'a- 
vantage. 

Pour approfondir cette matière , nous al- 
lons passer en revue les différentes espèces 
de frais de justice auxquels donnent lieu la 
conservation, la poursuite et la vente de 
l'objet grevé d'un droit réel, ainsi que la 
distribution du prix de cet objet lorsqu'il a 
été converti en argent. 

123. Des frais de justice et de vente de l'objet 
grevé. Tarrible remarque avec raison qu'une 
somme d'argent est, en dernière analyse, 
l'objet final d'une créance quelconque. 
Comme l'objet affecté à cette créance n'est 
pas ordinairement de l'argent, il s'ensuit 
qu'il faut vendre le gage pour être payé. 
Mais cette vente no peut se faire qu'au moyeu 
de formes dispendieuses. Il est donc clair 
que les frais exposés pour y parvenir sont 
faits dans l'intérêt de tous les créanciers, au 
droit desquels l'objet est affecté, puisqu'ils 
ont un égal intérêt à la conversion de la 
chose en argent. 

De là, la conséquence que ces frais de saisie 
et de Tente sont toujours frais de justice dans 
le sens de la loi, et jouissent de l'avantage 
d'être colloqués les premiers. Cest en quoi 
l'art. 657 du code de proc. est d'accord avec 
les lois romaines 

Les frais se divisent en ordinaires et ex- 
traordinaires li]. Les premiers sont ceux qui 



[1]L. 72, D. Ad l*g. falcid., L. ult., \ 9, C. Dtjur^ 
delib. 

[2] Art. 715 et 716 code de proc. 

(31 Art. 715 du code de proc. Delvincourt, t. 3, 
p. 269, notes. 

[4] V. Pigeau, t. 2, p. 154 et 182, éd. Tarlier. 

[5] Bretonnier sur Henrys, t. 2, p. 265 et 266. 

Noua croyant que H. Troplong n'exprime pas cor- 
rectement l'idée qu'il émet ici. Il semblerait d'opn-s 
cela qu'il eat dans le pouvoir discrétionnaire du jujje 
de décider que tels frais, qualifiés d'ailleurs frais de jus- 
tice, pourraient être tantôt privilégiés, tantôt non privi- 
légiés, au gré du magistrat ; ce serait une erreur. C'est 
la lot qui crée le privilège et non "''juge, puisque c'est 
un droit attribué par elle à la qualité de la créance. 
Ce qui tombe dans le domaine du juge, c'est de déci- 
der si, oui on non, cette qualité existe dans la créance. 
Le juge peut dire que tels frnis ne sont pas frais de 



ont lieu de droit et dans tous les cas possibles, 
même lorsque la saisie n'éprouve pas de ré- 
sistance. Les seconds sont ceux qui sont oc- 
casionnés par les oppositions du saisi ou par 
d'autres événemens qui paralysent In inarche 
de la procédure. 

En matière de saisie réelle, les frais ordi- 
naires de saisie sont payés par l'adjudicataire, 
en sus de son pris : il n'y a donc pas lieu à 
privilège [s]. Mais dans les saisies mobiliè- 
res, l'adjudicataire n'en est pas chargé. Les 
frais de saisie doivent donc être payés par 
premier privilège sur le prix. 

Les frais extraordinaires ne sont jamais à 
la charge de l'adjudicataire, pas plus dans 
les saisies immobilières que dans les saisies 
mobilières. Il faut donc que celui qui les a 
avancés les recouvre par action. Mais il n'a de 
privilégeque lorsque cela a été ainsi ordonné 
par le tribunal. Car les frais extraordinaires 
n'ont pas de privilège de piano, comme les 
frais ordinaires. Le juge seul peut ordonner 
qu'ils seront payés par privilège, lorsqu'il n 
pris connaissance de la justice de la récla- 
mation qui y a donné lieu [4]. Il ne doit leur* 
accorder cette faveur qu'autant qu'ils au- 
! ront été faits de bonne foi , dans l'intérêt 
bien entendu des créanciers et qu'ils seront 
exempts d'exagération [s]. Le plus souvent lu 
créancier poursuivant n'obtient le rembour- 
sement par privilège des frais extraordinaires, 
qu'il a avancés , qu'autant qu'il a gagné le 
procès auquel l'incident a donné lieu [s], Je 
reviendrai du reste (n - 126) sur cette diffé- 
rence entre les frais ordinaires et les frais 
extraordinaires. 

1 24. Des fraisée scellés et d'inventaire. Il 
arrive quelquefois que les frais de scellés et 
d'inventaire sont faits pour l'avantage de 
tous les créanciers , dans l'intérêt desquels 



justice ; mais une fois qu'il est constant que ce sont 
des frais de justice , leur distinction d'ordinaires ou 
d'extraordinaires ne peut plus leur ravir leur droit do 
privilégiés. Ce pouvoir du juge ainsi entendu et limité 
n'est alors pas exclusivement applicable aux* frais; 
mais il s'étend sur la détermination de la qualité de 
toutes lea autres créances qu'on prétend privilégiées. 
C'est alors la question défait, qui est toujours dans le 
domaine du ju<;e; mats une fuis qu'il a déterminé le 
fait, il ne peut plus modifier le droit qui y est annexé 
par la loi. (/Vofe d» tédiUur b»lgt.) 

[6j Un arrêt de Riom, du 3 août 1826, a jugé que, 
par cela seul que des dépens ont été déclarés par ju- 
gement devoir être employés en frais extraordinaire» % 
il en résultait implicitement qu'ils étaient privilégié» ; 
que c'est ainsi que la chose était entendue avant le 
code de proc. 
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créancier des frais de scellés et d'inventaire. 
D'après les espèces de ces arrêts, la solution 
qu'ils ont fait prévaloir est fort contestable 
[T}, et l'on pourrait leur opposer plusieurs 
arrêts du parlement de Paris, un, entre 
autres, du 17 février 1784 [s]. Je citerai 
aussi un arrêt de la cour de Paris , dn 27 
mars 182-4 [9], qui a rejeté un propriétaire 
locateur, après les frais de scellés et d'inven- 
taire. A la vérité, il y avait des circonstances 
particulières; aussi je ne parle de cette déci- 
sion que pour montrer combien les espèces 
influent sur les arrêts en pareille matière, 
et modifient le point de droit [io]. 

115. Frais ordinaires de la distribution du 
prix entre créanciers. 

J'ai fait connaître (n° 86) la nature de ce» 
frais. On y verra que , comme les autres 
frais de justice, ils n'ont la prééminence 
qu'en tant qu'ils ont été utiles aux créan- 
ciers, et que s'il était quelques-uns de ceux- 
ci qui n'eussent pas d'intérêt dans la procé- 
dure en distribution , parce que leur droit 
serait hors de contestation , les frais de dis- 
tribution ne seraient pas, i leur égard , frai» 
de justice privilégiés. 

126. Frais extraordinaires de 



ils conservent la chose. Mais souvent aussi 
il peut se faire qu'ils demeurent étrangers à 
quelques-uns des créanciers. Alors ils ne 
sont pas frais de justice à leur égard, et ils 
ne peuvent prétendre à aucun privilège. Sup- 
posons que Pierre décède dans une maison 
qu'il tient à loyer. Le propriétaire fait opérer 
une saisie-gagerie. Mais pendant quelescho- 
ses sont en cet état , la veuve de Pierre fait 
apposer les scellés et procéder à un inven- 
taire pour la conservation de ses droits ma- 
trimoniaux. 11 est évident que lors de la 
vente , opérée par suite de la saisie-gagerie, 
le locateur pourra prétendre à être colîoqué 
sur le prix , par préférence au greffier de la 
justice de paix pour apposition de scellés , et 
au notaire pour frais tt inventaire. En effet , 
ni l'apposition des scellés , ni l'inventaire 
n'ont eu pour objet la conservation des droits 
du propriétaire locateur. Ce dernier n'avait 
pas besoin de ces mesures conservatoires 
pour que son gage ne lui échappât pas. Il 
avait déjà fait placer les meubles sous la main 
de la justice. C'est en ce sens que j'adopte 
l'opinion de Pigeau M, Persil [2] et Del- 
vincourt [s]. 

Mais si , avant que le locateurne fît saisir- 
gager, un créancier vigilant avait fait ap- Il pour distribution. 

poser les scellés et fait inventorier les meu- fl L'art. 716 du code deprocédureditqueles 
Lies, |H>ur éviter la dilapidation du mobilier 1 frais extraordinaires de poursuite seront payés 



et le divertissement du gage commua , ces 
mesures conservatoires seraient utiles au lo- 
cateur; elles le mettraient à même, en cas 
d'enlèvement frauduleux, de revendiquer les 



par privilège sur le prix, lorsqu'il en aura 
été ainsi ordonné par jugement. Cet article, 
quoique relatif à la procédure sur saisie im- 



d'cnlèvemcnt frauduleux, de revendiquer les mobilière, peut par argument s'appliquer 
objetsqui manqueraient d'après l'inventaire; H aussi aux saisies-exécutions. 



elles produiraient même l'effet comminatoire 
d'empêcher que des malveillans no missent 
la main sur les meubles placés sous la sur- 
veillance de la justice. Ces considérations 
deviendraient d'autant plus fortes, si le lo- 
cateur ne s'était pas opposé aux scellés et à 
l'inventaire, ou s'il était absent lors du décès, 
de telle sorte que sans l'inventaire ses droits 
fussent gravement compromis. Tout cela de 



En matière de saisie de meubles , les frais 
extraordinaires de poursuite pour distribution 
sont ceux qui sont occasionnés par des inci- 
dens , comme par exemple : t° len frais faits 
parle plus ancien des opposans pour compa- 
raître en référé devant le commissaire, sur 
In demande formée par le propriétaire loca- 
teur d'être payé par privilège ; 2° la vacation 
en référés ; 8° la vacation du créancier qui a 



pend, au reste, des circonstances [4]. Mais contesté la distribution, si la réclamation 
je crois qu'on ne doit adopter qu'avec beau- 1 est accueillie; 4* les frais faits par l'avoué 
coup de précautions deux arrêts do la cour D plus ancien des opposans sur cette réclama- 
de Paris [s] et de la cour de Lyon [s] , qui 8 tion renvoyée à l'audience par le cominis- 

leHsaire; 8° ceux du jugement; 6° ceux faits 



1]T.2, p. 187. 

2] Rég. hyp., art. 2102. 

3] T. 3, p. 269, notes. 

4] Dallot, »• Hyp., a" 11. Grenier, t. 2, o* 300. 
5] 25 novembre 181 4. Dalloi, v° Hyp. 
6 14 «eptembre 1825. 38. 



otites. Suprà, n« 76. 
à tort lea arrêts du 



[7] IU sont au moins trèa-mal i 
[8] Denixart, Loyers. Il blàn 
parlement. 

[9)DaUot, r* Hyp., n» 11. 

110J Minima direnilai facti magnam diversitatem 
| juria obUnet. 

12 
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sur l'appel , s'il en a été interjeté ; en un 
mot tousceux qui sont faits pour l'intérêt com- 
mun par cet avoué chargé de le défendre [tj. 

Pourquoi cette différence entre les frais 
ordinaires , à qui le privilège appartient de 
droit, et les frais extraordinaires , à qui il 
n'appartient que si le jugement l'ordonne 
ainsi? Pigeau en donne une explication très 
satisfaisante. Pour les frais ordinaires, le 
juge-commissaire aperçoit facilement par lui- 
même si les actes qu'on qualifie tels, et pour 
lesquels on demande privilège, sont ceux 
que prescrit la loi; s'ils sont tels, il peut, en 
connaissance de cause, les passer par privi- 
lège; au lieu que pour les frais extraordi- 
naires, il n'y a que le tribunal qui puisse, 
en statuant sur l'incident qui a occasionné 
ces frais, apprécier la conduite de l'avoué qui 
les a faits, décider s'il a répondu a la juste 
confiance des créanciers , ou s'il en a abusé 
par des actes fru stratoires. 

127. Frais de radiation et de poursuite 
d'ordre. 

L'art. 759 du code de pr. porteque le juge- 
commissaire en faisant la clôture de l'ordre 
doit liquider lesfraisde radiation et de pour- 
suite d'ordre, qui seront, dit-il, colloqués 
par préférence à tous autres créanciers. 

Les frais qui concernent la poursuite de 
l'ordre sont nécessaires dans l'intérêt de tous 
ceux qui ont intérêt à la collocation et qui 
réclament un rang utile. Il estdonejusteque 
ces frais soient prélevés. 

Il en est de même des frais de radiation. 

La radiation des inscriptions hypothécaires 
est la conséquence de l'ordre à la suite du- 
quel lescréancierssontpayés. Cela se conçoit 
aisément. L'adjudicataire qui paie lescréan- 
ciers doit faire radier les inscriptions; mais 
il n'est pas juste que les frais de radiation 
soient à sa charge. Car, en payant le prix, 



délivre aux créanciers colloqués ; mais ce* 
derniers ne touchent pas ces sommes, ils les 
laissent à l'adjudicataire en faveur duquel In 
distraction est faite par le bordereau [j]. 

128. Fraie pour contester une mauvaise 
collocation. 

On lit dans l'art. 768 du code de proc. : 
• Les frais de l'avoué qui aura représenté les 
» créanciers conlestans seront colloqués par 
« préférence à toutes autres créances sur ce 
» qui restera de deniers à distribuer , déduc- 
» tion faite de ceux qui auront été employé» 
» à acquitter les créances antérieures à celles 
» contestées. » 

Cet article placé sous la rubrique de l'or- 
dre offre un exemple frappant du principe 
qu'il n'y ade frais de justice privilégiés que 
ceux qui ont profité à une classe de créan- 
ciers. 

Lorsque l'on conteste une collocation , il 
s'élève un conflit entre celui dontla colloca- 
tion est attaquée et les créanciers postérieurs 
qui demandent la réformation do cette col- 
location. Mais les créanciers antérieurs dans 
l'ordre à ce placement restent totalement 
étrangers au débat, puisque leur rang ne 
fait l'objet d'aucune difficulté. De là suit In 
conséquence, que ces créanciers ne retirent 
aucun avantage des frais de la contestation, 
et que ces frais ne peuvent prétendre à au- 
cun privilège à leur égard. 

Mais d'un autre côté on aperçoit la justice 
du privilège donné aux frais de l'avoué des 
créanciers contestans. Ces frais ont servi à 
faire réformer une collocation mal faite. Ils 
ont profité à tous ceux qui ont contesté , et 
qui avaient intérêt à en obtenir uneautre[sî. 

Tarrible est d'avis que les frais de contes- 
tation sont des frais nécessaires, et que l'a- 
voué doit, dans tous les cas, être colloque 
par préférence, soit que ses poursuites aient 



— u ■ — » — r j i ' i — r ~ ■ ~ » i i — 

il doit recevoir l'immeuble franc de toute réussi ou non [i]. Mais je ne crois pas qu'on 



hypothèque; il doit donc être remboursé et 
même par privilège. Il est clair que le paie- 
ment deces frais de radiation est une avance 
profitable à tous les créanciers, par la raison 
que, si les inscriptions n'étaient pas radiées 
on trouverait plus difficilement des acqué-I 
reurs. Au surplus pour la liquidation de ces 
frais de radiation on procède de la manière 
suivante. Le commissaire alloue les frais de 
radiation dans chacun des bordereaux qu'il 

[1] Pigeau, t. 2, p. 00. éd. Tarifer. 
12] Art. 739 code de proc. Pigeau , t. 2, p. 00. éd. 
T.rher, $7, n» l./n/Wi, n»745. 



puisse adopter cette opinion , qui du reste 
est repoussée parla majorité des auteurs, et 
que Carré a abandonnée dans ses lois sur la 
procédure, après l'avoir adoptée dans son 
analyse raisonnée ( n° 2393). 

Berriat Saint-Prix (n° 35) fait remarquer 
avec raison que le débiteur donton distribue 
les deniers ne doit pas supporter les dépens 
quedes créanciers ont occasionnés par une 
prétention mal fondée aune collocation plus 

[3] Pigeau, t. 2, p. 310 et HÙv. 

(4) Merlin, Répctt., v» saisie immob. 
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avantageuse que colloque leur avait donnée 
le juge-commissaire. C'est aussi le sentiment 
do Pigeau[i], et il estcorroboré par l'art. 766 
du code de proc. portant qu'on ne pourra ré- 
péter les dépens quand on succombera. 

§. L'art. 769 du code de proc. dispose que 
l'arrêt qui autorisera l'emploi des frais , pro- 
noncera la subrogation au profit du créan- 
cier sur lequel les fonds manqueront, ou de 
lu partie saisie. 

On conçoit le but de cet article. Lorsque 
l'avoué a triomphé dans la collocation , le 
créancier dont le droit a succombé est con- 



Je pense toutefois que si cet huissier à été 
payé par l'avoué des contestans, celui-ci doit 
compter parmi ses frais les sommes qu'il a 
avancées à cet égard, et s'en faire rembour- 
ser par privilège. Cette opinion est celle do 
Carré [■*]. Elle concilie avec la cour de Col- 
raar la doctrine de Berriat Saint-Prix , qui 
estime que les frais faits par l'huissier dans 
l'intérêt des contestans sont privilégiés. 

1 29. Frais de Vadminiatration d'une fail- 
lite. 

Ces frais sont privilégiés d'après l'article 
558 du code de commerce, qui les considère 



damné aux dépens. Mais l'avoué aimeratou- comme une déduction nécessaire 



jours mieux choisir la voie de se faire collo 
querpar préférence sur le prix pour les frais 
dont il a fait l'avance. Ces frais diminueront 
d'autant la masse des fonds qui sont le gage 
des créanciers qui ont avec raison contesté 
la collocation mal faite. Dans ce cas la jus- 
tice veut que, si ces fonds viennent à man- 
quer sur l'un des créanciers, celui-ci soit 
subrogé aux droits de l'avoué pour se faire 
payer le montant des frais du procès par ce- 
lui qui l'a perdu. Quo si tous les créanciers 
sont payés , le saisi , qui ne doit pas être vic- 
time d'incidens capricieusement élevés, sera 
subrogé aux droits de l'avoué , et se fera 
payer par le créancier dont la collocation a 
été réformée, soit sur le fonds que cecréan- 
cier retire de l'ordre, soit sur ses autres 
biens. 

§. C'est une question que de savoir si 
l'huissier jouit du même privilège que l'a- 
voué des contestans , et si comme lui il peut 
réclamer sur le prix à distribuer le montant 
de son dû ; la cour royale de Colraar s'est 
proooncée pour la négative par deux arrêts, 
l'un du 12 fructidor an 8 , l'autre du 8 fé- 
vrier 1806, par le motif qu'étant simplement 
mandataire de celui qui l'emploie , il n'est 
créancier que de celui-ci et nullement du dé- 
biteur saisi. Or il n'y a pas de loi qui donne 
de privilège à l'huissier qui a exploité pour 
les contestans. On ne doit donc pas lui en 
donner par analogie, surtout sur le prix 
d'une chose appartenant à quelqu'un qui 
n'est pas son débiteur. 

Ces arrêts me paraissent bien rendus. 



qui pro- 
duit une diminution d'autant sur l'actif. 

Tous les créanciers de la faillite sont in- 
téressés en effet à ce qu'une administration 
vigilante conserve autant que possible les 
gages qui répondent de leurs créances. Ces 
frais d'administration de la faillite sont ceux 
d'apposition de scellés, d'inventaire, l'in- 
demnité à donner aux agens [s] , les débour- 
sés pour procès [*.] , etc. 

Par application du principe général que 
si parmi les créanciers il s'en trouvait quel- 
ques-uns qui ne profitassent pas de ces frais 
on ne pourrait les leur opposer, la cour de 
Lyon a jugé, par arrêt du 27 mars 1821 , 
que le locateur devait l'emporter sur les frais 
d'agence et de syndicat [s]. La cour de cassa- 
tion a aussi décidé , par arrêt du 20 août 
1821 [6], que le privilège du locateur était 
supérieur aux frais des actes et procès-ver- 
baux [7] dressés pour l'organisation de la 
faillite. Elle est fondée en partie sur l'art. 
533 du code de commerce, qui suppose quo 
les créanciers privilégiés sont déjà payés 
lorsque s'opère la distraction des frais d'ad- 
miuislration dont parle l'art. 558. 

On pourrait peut-être élever des objec- 
tions contre ces arrêts. Le locateur , bien 
que privilégié, ne peut être payé qu'après 
l'organisation de la faillite ; il faut arriver 
jusqu'aux syndics définitifs pour qu'il rentre 
dans son dû [s]. Dès lors, comment les frais 
de justice tendant a constituer l'administra- 
tion de cotte faillite, seraient-ils chose étran- 
I gère aux créanciers privilégiés? C'est en vue 
de ceci que M. Pardessus , en s'occupant de 



[11 Pigeau, t. 2, p. 310 et suiv. 
[2] Lois de la procéd., art. /68. 
[3] Pardessus, l. 2, p. 254, n ■ I r.M et suit. 
[4] Idem. 
(S) Dalles , Hyp. 
16J-- 



[7] La désignation de ces actes résulte du moins de 
ce que Uallos fait dire au demandeur en cassation dont 
le pourvoi fut rejeté. 

18J Art. 533 du code de commerce. Dallos, v« Fail- 
lite, n* 9. Pardessus, t. 2, p. 207, n«2199. 



Digitized by Google 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. - CHAP. II. - ART. SI 01. 

M 

la distribution du prix provenant de la vente 
des meubles du failli et des recouvreroens 
mobiliers, enseigne que l'on doit d'abord 
prélever les frais occasionne» par le recouvre- 
ment des deniers à distribuer, les frais de 
vente, les secours à distribuer au failli, les 
dépenses d'administration, tels que frais gé- 
néraux de conseil, plaidoiries, voyages, etc., 
et que ce n'est qu'ensuite que l'on doit pro- 
céder au paiement des créanciers privilégiés 
dont les droits ont été reconnus à la vérifi- 
cation [1]. L'on sait en effet que les créances 
doivent être vérifiées par les syndics provi- 
soires afin d'être admises au passif delà fail- 
lite [2]. Il faut que chaque titre soit discuté 
quant à son origine, quanta sa quotité, afin 
que la masse n'éprouve pas de surprise. Il 
semble donc que les créanciers privilégiés 
doivent supporter leur part des frais que 
nécessite l'administration de la faillite, puis- 
qu'ils ne peuvent être payés en général que 
par le moyen de cette administration. 

On objectera peut-être avec unarrétdela 
cour de Paris du 18 juillet 1828 que le pro- 
priétaire locateur est nanti d'un gage spé- 
cial, qu'à ce titre il sort de la classe des au- 
tres créanciers, et qu'étant hors de la faillite, 
il est dispensé de la vérification. 

Cette raison me parait difficile à admettre. 
L'art. 502 du code de connu, est d'une grande 
généralité. Au milieu du désastre de la fail- 
lite, lorsqu'on redoute les intelligences frau- 
duleuses du failli avec quelques créanciers 
qu'il veut favoriser, il n'y a pas de créance 
qui puisse être dispensée d'une discussion 
contradictoire avec toutes les parties iutéres- 
se es. 

ISO. Je ne pousserai pas plus loin l'énu- 
raération des frais de justice. Il me semble 



Les véritables frai* < 
ont pour objet la liquidation du gage com- 
mun , ou sa conservation , en un root ceux 
qui tournent au profit des créanciers. 

Ml. J'ai fait connaître ( n * 33 et 60 ) la 
cause du privilège accordé par la loi aux frais 
de justice. Il est iondé sur une nécessité à 
laquelle il est de l'intérêt de tous les créan- 
ciers do satisfaire. Si ces frais n'avaient pas 
été payés -par celui qui en a fait l'avance, 
les créanciers auraient dû les faire eux-mêmes 
pour jouir du bénéfice de leurs droits, les- 
quels ne peuvent se réaliser qu'au moyen de 
certaines poursuites judiciaires, 
laines mesures 1 
dans des dépens. 

Le privilège des frais de justice est général; 
il s'étend sur tous les meubles et subsidiaire- 
ment sur les i mmeubles (c. civ. 3101 et 210-4). 
Mais ceci demande explication. 
Le privilège des frais de justice prenant sa 
source dans la gêttùm tTaffitins, au profil des 
créanciers, doit nécessairement varier ett 
étendue, suivant qu'il a conservé ou liquidé 
une masse de biens plus ou moins considé- 
rable. Il n'est pas général dans un s»ns ab- 
solu, comme les privilèges dont nous ver- 
rons le détail dans les numéros suivans. 11 
n'est général qu'autant qu'il a protégé la gé- 
néralité des meubles et des immeubles com- 
posant le patrimoine du débiteur. S'il n'a 
protégé qu'une fraction de ce patrimoine , il 
ne s'étend qu'à cette fraction. En un mol , le 
privilège des frais de justice est doué d'une 
sorle d'élasticité qui fait que, suivant les cas , 
il se restreint ou se développe, se spécialise 
ou prend un caractère général. 

Par exemple, lorsqu'on appose les scellés 
sur une succession , et qu'on fait inventaire 



inutile d'insister sur les frais de curateur à Ides biens qui la composent, les frais de jus- 
succession vacante, de nomination de eu- I tice pour scellés et pour inventaire ont un 
râleur à un présumé absent, et autres que I privilège qui s'étend sur les meubles et les 
les créanciers sont obligés de faire pour se immeubles. En effet. les frais de scellés ont 



procurer des contradicteurs légitimes 

D'après tout ce qui a été dit , l'on voit que 
l'on doit bien se garder de considérer comme 
frais de justice les dépenses exposées en jus- 
tice pour faire condamner uu débiteur à 
remplir des engagemens encore contestés. 
Ces sortes de frais s'appellent depent , et l'on 
n'a pas de privilège pour les recouvrer sur 
la partit; qui a succombé [s]. 



IM T. 2, p. 296, n» 1260 et «n*. 
MAtt.BOI et 513 du code de 



servi à empêcher le divertissement des objets 
mobiliers et des titres de propriété qui assu- 
rent la possession des immeubles. Les frais 
d'inventaire ont constaté les forces delà suc- 
cession et certifié l'existence des titres; ils 
ont empêché qu'on ne profitât de la lacune 
opérée par le décès pour se livrer à des 
dilapidations ou à des usurpations. Ces frais 
doivent donc s'étendre sur les meubles et les 



(31 Merlin, Réi>ert , m» Fraii dejuttiee. 
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immeubles. Il en est de même des frais de 
bénéfice d'inventaire .1 va nées par les officiers 
de justice [t], et de ceux qui sont relatifs 
aui faillites [2]. La cour de Paris a même 
jugé, par arrêt du 28 janvier 1812 [s], que 
l'officier de justice qui avait apposé, reconnu 
et levé les scellés, à la suite d'une faillite, 
avait préférence sur les immeubles aux créan- 
ciers hypothécaires ; et, quoique cette déci- 
sion soit motivée faiblement, elle n'en est 
pas moins juridique; car ce serait à tort que 
les créanciers hypothécaires prétendraient 
que les frais de scellés sont étrangers à la 
conservation de leur hypothèque. En con- 
servant les titres de la propriété, sur la- 



11 J Arrêt d'Amiens du 2 i avril 1822. Dalloi, v« Hyp., 
Catsat., 11 août 1824. Dallos, loc. cit. 

[2] Arrêt de Paris du28 janvier 1812. Dallos, loc. cil. 



qu'elle l'hypothèque est assise , ils ont fait 
l'affaire des créanciers. 

Mais si les frais de justice n'ont procuré 
qu'un avantage spécial, leur privilège est 
spécial comme sa cause. Ainsi les frais de 
vente et de saisie d'un meuble n'ont de pri- 
vilège que sur ce meuble ; les frais de saisie 
et vente d'un immeuble n'ont de privilège 
que sur cet immeuble [4]. On ne conçoit pas 
comment le privilège pourrait s'étendre à 
d'autres meubles ou à d'autres immeubles; 
car les créanciers, ayant des droits à exercer 
sur ces derniers objets, prouveraient facile- 
ment qu'ils ne peuvent être troublés par 
quelqu'un qui n'a fait aucune avance do 
frais de justice dans leur intérêt. 



[3] Loc cit., bel v incourt, t. 3 , p. 169 : Dallos, 
v» Hyp. 

[4] ï. Pigeau, t. 2, p. 248. Delvincourt, loc. cit. 



§ 11. Des frais funéraires. 



132. Les frais funéraires jouissent du se- 
cond rang parmi les privilèges généraux. Ils 
ne sont précédés que par les frais de justice; 
la nécessité le voulait ainsi. Car, si celui qui 
a avancé les frais de sépulture veut être payé 
sur les meublés du défunt, il est obligé de 
faire les frais de justice pour les faire vendre. 

Le privilège des frais funéraires a été ac- 
cordé intuitu pietalis, comme dit Loyseau , 
OfT. , liv. 8, chap. 8, n° 50. Les Romains, 
peuples religieux pour les morts, l'avaient 
consacré par des textes de loi devenus fa- 
meux et toujours cités en cette matière. « Si 
» colonus vel inquiiinus sit is qui mortuus 

• est, nec sic undè funerctur, ex invectis il- 

• lotis eum funerandum Pomponius scribit, 
» et si quid superfluum remanserit, hoc pro 
» débita pensione tenere [i]. Impensa func- 
» ris semper ex hœreditate dedueitur , quœ 
» etiam omne creditum solet prœcedere , 

• quum bona solvendo non sint [2]. » 

J'ai dit que le privilège des frais funéraires 
a vait été accordé intuitu pietalis. Les ou- 
v rages des philosophes et des historiens de 
l'antiquité sont remplis des maximes les plus 
touchantes sur le droit de sépalture, sur ce 



dernier hommage rendu à la mémoire d'un 
citoyen , que Tacite appelait sortis humanœ 
commercium. Lesjurisconsultes romains, qui 
puisaient dans la philosophie la plupart de 
leurs décisions , ont partagé ces sentimens 
que la nature a gravés dans le cœur de 
l'homme [3]. En effet, puisque l'homme l'em- 
porte par la raison sur les animaux, il serait 
cruel qu'après sa mort il devint leur triste 
pâture. Aussi Grotius a-t-il dit que les hon- 
neurs funèbres sont moins accordés à la per- 
sonne qu'à l'humanité. • Hinc est quod offi- 
» cium sepeliendi, non tant homini, id est 
• personœ , quant humanitati, id est naiurœ 
» humanœ prœstari dicitur, undè publicam 



(1]L. 14,5 1,C. Derelig.et 
t. l.p. 341, n»33. 
121 lé. 45, D. De rtJ%. 



» tilianus [4]. > 

Indépendamment de toutes ces raisons 
d'humanité , il y a encore une raison de po- 
lice qui fait que l'on a cru devoir accorder 
aux frais de sépulture un privilège éminent. 
Car la salubrité publique est intéressée à ce 
que les cadavres ne demeurent sans inhuma- 
tion. • Hoc edictum justâ ex causa proposi- 
tum est, ut qui funeravit persequatur id 
quud inpendit; «se fieri ne insepulta 



[3] L. 14, $ 7, D. D» relig. L. Quidam in 
De condit. inst. 
[4) De jure part» et bel , I. 2, cap. 19, n° 2. 
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corpora jacerent [i]. ■ C'est pour cela que j] hypothécaires, était une exception dont il 
Balde, Paul de Castro et Salicet [2], et après n'y a pas d'autre exemple dans le corps du 
eux Decius [s], ont remarqué que « non mi- droit. Mais elle n'n rien qui doive étonner. 
» nùs intercst reipublicœ hotnincs viventes «Meritô est ( dit Fnchinée, loc. cit.,) qui 



conservari quàra mortuos sepeleri. » 
133. Malgré les dispositions précises des 



opus pium prœstitit, prœtnium quodani 
modo sua? pietalis agnoscat. • 



lois romaines, quiaccordent un privilégeaux 184. Les vieux monumens de notre juris- 
frais funéraires, et qui disent même qu'ils prudence prouvent qu'en France les lois ro- 
doivent être déduits de l'hérédité, il s'est ce- maines sur la préférence des frais funéraires 



pendant rencontré un grand nombre d'au- 
teurs anciens qui ont enseigné que le créan- 
cier avant une hypothèque expresse devait 
être préféré au créancier des frais funérai- 
res [4], et la supériorité de ce privilège si fa- 
vorable a eu de la peine à s'établir. 



furent reçues avec plus de docilité. Loyseau, 
qui écrivait à une époque où l'on suivait en- 
core les principes dudroit rumainsur les pri- 
vilèges, assimile lesfrais de sépulture à une 
créance accompagnée d'hypothèque pri- 
vilégiée. [7;. Plus tard, et lorsque les pri- 



Les auteurs dont j'ai parlé se fondent sur vilèges acquirent dans notre jurisprudence 
la règle prior te m pore potior jure, et sur ce nue supériorité non contestée sur les hypo- 
que l'hypothèque devait, d'après les princi- thèques , celle des frais funéraires, sur 
pesdudroit romain exposésci-dessus (n u 19), tous les autres privilèges, fut moins dou- 
précéder toutes les créances personnelles,] teuse que jamais. Elle est enseignée parBas- 
les plus favorables, les plus privilégiées. Ils | »age [s], par Pothier[e],Delacombe L»oJ, Bour- 
repoussaient l'application de la loi 45 sui-i jon [11], et une foule d'autres jurisconsultes 
vant laquelle les frais funéraires doivent tout I rappelés ci-dessus , n° 76. 
précéder, eu disant que celte loi ne parle! Néanmoins, Basnage parle d'un arrêt du 



que des créances personnelles et non des 
hypothécaires. 

Mais cette opinion, vraiment insoutenable 
quoique assez généralement adoptée, était 
combattue par Rippa [s], par Surdu$ (dec. 
1 12), et notamment par Fachinée[e]. 

En effet , la loi 45 , en disant que les frais 
funéraires doivent précéder otnne crédit um, 
comprenait dans des expressions aussi géné- 
rales les créances hypothécaires. On nnpeul 
en douter si on rapproche ce passage de ce- 
lui où il est dit que les frais funéraires doi- 
vent être déduits de l'hérédité. Qui dit dé- 
duction, dit une chose qu'on ne doit pas 
compter dans l'actif du défunt. C'est pour- 
quoi on voit par la loi 14. § 1, D. De rehg. , 
ci-dessus citée, que les frais funéraires étaient 
préférés au droit du locateur, lequel cepen- 
dant, d'après la jurisprudence romaine, 
avait une hypothèque tacite sur les meubles 
conduits dans sa maison. 

Il faut convenir néanmoins que cette pré 
férence donnée, par le droit romain, aux 
frais de sépulture, même sur les créanciers 



[1]L. 12, $3,0. Derelig. 

[2] Sur la loi dernière au C. De neg. gett. 

13] Conseil 691, n» 9. 

[4] Glose sur la loi 45, D. De relig. 
De ping., in 2 memb. S part. ,n» 133. 

[S| De Pe»to, T. De remed. prœsertalieië, n" 133. 

[6j Controv.. lib. 12, c. 49. Voy. aussi Polhicr, 
Pand., 1. 1, p. 573, n» 12. 



parlement de Paris, qui adjugea la préférence 
au locateur, au préjudice d'un marchand 
qui avait fourni les habits de deuil et frais 
des obsèques. Mais il est douteux que dans 
cette espèce il s'agit véritablement de ce 
qu'un doit appeler frais funéraires. Au reste 
cette décision est critiquée avec raison par 
Basnage, en tant qu'elle aurait adjugé la pré- 
férence sur les frais funéraires. Mais quoi 
qu'il en soit de cet arrêt, on voit par cet his- 
torique de notre droit français, si la cour 
royale de Parisa été bien fondée à dire, dans 
un arrêt du 27 novembre 1814 [12), qu'on n'a 
jamais prétendu que le» frai» funéraire» f tissent 
préférés au privilège spécial du locateur /.'.' 

135. Il faut maintenant expliquer quelles 
sont les sommes qu'on peut proprement 
appeler frais funéraires, et qui jouissent du 
privilège. Car il ne faut pas croire que tout 
ce qui est dépensé pour l'inhumation soit 
privilégié. 

Les lois romaines offrent à cet égard des 
documerts précieux. 

Indépendamment de l'obligation imposée 



7] On*., liv. 3. ch. 8, n»23. 
8! Hyp., ch. 9. 

9| Pothier, Proeéd. cit., t. 6, p. 105, éd. Tarlicr, et 
Oréans, Int., t. 20, J 9, no 117, t. 7, p. 498, cd. 
Tarlicr. 

[10] V* Frais funéraires. 

[111 Droit commun , t. 2, p. 687, u' 61 . 

[12] Dalloz , yo Hyp., tuprà, n» 76. 
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par la loi des Douze-Tables, d'éviter an luxe 
dispendieux dans le* funérailles [i], les ju- 
risconsultes s'étaient appliqués à faire con- 
naître par des décisions spéciales ce qui de- 
vait entrer dans les dépenses des funérailles, 
et donner lieu à ['action funéraire dont il est 
parlé au titre du Dig. de rclig. et impensis 
funer. 

Par la loi 12, § 5, il est dit que les frais 
funéraires doivent être arbitrés selon les 
facultés et la dignité du défunt. « Sumptus 
• funeris arbitrantur pro facultatibus vel 
<> dignitatedefuncti.n 

La loi U, § 6, dit que l'action funéraire 
ne doit être accordée que pour les impenses, 
c'est-à-dire les dépenses nécessaires, et non 
pas pour les dépenses de luxe appelées 
sumptus. 

Cette même loi 14 explique dans plusieurs 
de ses § quelles sont les impenses qui doivent 
être allouées. 

Ce sont d'abord les sommes dépensées pour 
le transport du corps, inelationem mortui , 
et pour disposer le lieu de l'inhumation à 
recevoir le cadavre. « Si quid in locum fuerit 
» erogatum in quem mortuus inferetur, fu- 
» neris causa viperi impensum Lebeo scri- 
» bit, quià necessariô locus paratur in quo 
» corpus conditur [2]. » 

Ce sont aussi les frais du sarcophage [3]. 

Et les dépenses faites pour la garde du 
corps avant sa conduite au lieu de la sépul- 
ture [4] , et pour le revêtir de la robe mor- 
tuaire que les anciens avaient coutume de 
mettre sur le défunt [s]. 

Du reste, tout ce qui est luxe, ornemens 
et monument n'est pas alloué à titre de frais 
funéraires [6]. 

En France, il a toujours été d'usage de ne 
comprendre dans les frais funéraires propre- 
ment dits que ce qui était indispensable pour 
la sépulture. 

Un acte de notoriété du Chàtelet de Paris, 
du 4 août 1602, fixait ces frais à une somme 
de 20 livres ; mais il n'était pas suivi, d'après 
Pothier, qui enseigne qu'on s'en rapportait 
au juge pour arbitrer les frais, eu égard à la 
qualité du défunt [7]. 



[l]Cicer., Debgib.. lib. 2. 

121 L. 14, $3 et 4. Dertlig. 

[3] L.37.D. Idem. 

[4] L. 37 et 14, $4. Idem. 

[51 L. 14, $7. Idem. 

16] L. 14, $5, et 37, $1. Idem. 



Pothier cite, dans son traité sur la procé- 
dure, un autre acte de notoriété du Chàtelet, 
du 24 mai 1604, portant que le privilège des 
frais funéraires était restreint par l'usage au 
port du corps et à l'ouverture de la fosse ; 
c'est là ce qu'on appelait frais funéraires du 
premier ordre ; que le surplus des frais funé- 
raires, qu'on qualifiait de second ordre, ne se 
payait que par contribution avec les créan- 
ciers privilégiés, et par privilège à l'égard 
des autres créanciers non privilégiés [•]. 

Je pense que cet usage ne pourrait être 
suivi aujourd'hui , et qu'il serait difficile de 
scinder les frais funéraires en deux portions 
jouissant de privilèges differens. La loi no 
leur assigne qu'un privilège unique, qu'un 
seul et même rang. 

J'ai peine à croire d'ailleurs qu'on n'allouât 
pas les frais du sarcophage , du garde du ca- 
davre, etduservice religieux quiaccompagne 
l'inhumation , pourvu toutefois que ces dé- 
penses fussent modestes et proportionnées à 
la qualité et à la fortune de la personne. Les 
lois romaines me paraissent un guide plus 
sûr et plus raisonnable que les actes de no- 
toriété dont parle Pothier. 

136. C'est une question que de savoir si 
les habits de deuil de la veuve et des domes- 
tiques doivent compter parmi les frais funé- 
raires. 

Il faut convenir qu'il y avait de l'incer- 
titude à cet égard dans la jurisprudence 
française. Pothier , dans son traité de la 
communauté , n° 678, pense d'après Lebrun, 
Renusson et autres , que les frais de deuil 
sont privilégiés comme les frais funéraires 
dont ils font partie. La jurisprudence du 
parlement de Paris et celle du parlement de 
Toulouse [9] les considéraient sous le même 
point de vue. Au contraire, la jurisprudence 
du parlement do Bordeaux, attestée par plu- 
sieurs arrêts, ne les mettait pas dans la 
classe des frais funéraires [10]. Basnage [11] 
partage ce dernier sentiment. Il me parait le 
seul véritable, autrefois, comme sous le code 
civil. On ne doit entendre par frais funé- 
raires, ainsi que le disent les lois romaines 
rappelées ci-dessus , que ce qui est dépense 



[7] Orléans, Introd., t. 20,59, n» 117, t.7, p. 498, 
éd. Tarlier. 

[81 Pothier. Procéd. civ., t. 6, p. 105, éd. Tarlier. 
[9] Calcllan . Arrêt*. 

110] La Peyrère, lettre F, n° 63, ctl. P, n« 108. Sal- 
viat. Jariip. du pari, de Bordcam. 
[11] Chap. 9. 
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prapter funus , que ce qui est impense pour 
sépulture. Telle est l'opinion (le Merlin (i], 
et celle de M. Grenier [2]. A la vérité, Tar- 
rible [a], Persil [4] et Dallot [s] émettent 
un avis opposé. Mais il ne paraît pas devoir 
être suivi. 

136 bis. On a demandé si celui qui a payé 
les frais funéraires avec intention do faire 
un prêt au débiteur direct de ces dépenses, 
peut réclamer son remboursement par pri- 
vilege, bien qu il n ait {mis stipule de subro- 
gation. 


Quoi qu'en dise M. Persil [s], l'affirmative 
n'est pas douteuse. Le privilège est accordé 
à la créance et non à la personne, et i rel- 
ieurs l'art. 593 du code de procédure civile , 
qui a probablement échappé à la sagacité de 
cet auteur, foarnit un argument décisif en 
faveur du préteur, puisqu'il établit une su- 
brogation de droit pour celui qui a prêté 
des deniers pour acheter des alimens. La 
subrogation n'est-elle pas aussi de droit pour 
la cause des frais funéraires plus favorable 
encore [7] ? 

• 


1] Merlin, Rép, V. Deuil. 

2', Grenier, t. n» 301. 

3) Merlin, Rép., v° Privilège. 

4] Penil, Queat., p. 8, éd. Tarlier. 


[5] Dalloi. v« Hvp., n°5. 
[6] Art. 2101, J 2,n» 3. 

I7j M. Delvincourt , t. 3, notes, p. 270, n» 2. Dallox, 
1 y Uyp. 



§ III. Des frais de oWère maladie. 



137. Les frais de dernière maladie sont 
ceux qui sont dus « aux médecins, phar- 
» roaciens, chirurgiens, gardes, pour leurs 
» soins et fournitures pendant la maladie 
» dont le défunt est mort [|J. 

Ces dernières expressions sont remarqua- 
bles. Elle montrent quelle est l'étendue de 
ce privilège. On ne pourrait le faire re- 
monter à des frais dus pour une maladie 
antérieure, quand même, dit Brodeau [2], 
copiç a cct égard par Basnage [s], il y aurait 
des parties arrêtée», ou des cédules ou obliga- 
tions. Cest ce qui a été jugé par différons 
arrêts du parlement de Paris, et notamment 
par un arrêt du 30 mars 1638. Celle juris- 
prudence est conforme à l'opinion de Bac- 
que [4], de Maynard [s], de Papon [a], de Mor- 
nac [7]. 

Brodeau donne ainsi la raison de cette dif- 
férence. « C'est qu'à l'égard des maladies 
» guéries, l'apothicaire faisant crédit au dé- 
» biteur suit sa foi, rentre dans le droit 
• commun, et renonce tacitement à son 



• privilège. Au lieu que la personne qui a 
n reçu l'assistance, n'étant plus au monde, 
» pour avoir soin d'une dette si charitable 

• et si favorable , la loi y emploie son office 
» et donne un privilège. • 

Je crois qu'on peut ajouter que la dernière 
maladie étant la plus grave, et le malade 
étant aux prise* avec la mort, l'humanité 
s'oppose à ce qu'on vienne ajouter à ses an- 
goisses par des réclamations pécuniaires ; 
mais que, pour indemniser les pharmaciens, 
médecins et autres , de ce silence pieux , la 
loi a trouvé juste de rendre leurs créances 
privilégiées; qu'au contraire lorsque la ma- 
ladie n'est pas mortelle, et lorsque le moment 
de la convalescence approche ou est arrivé, 
rien ne s'oppose à ce que ceux qui ont donné 
assistance au malade exigent avec prompti- 
tude ce qui leur est dû. 

N. Grenier enseigne qu'il y a un seul cas 
où l'on peut exiger le» frais de maladio du vi- 
rant du débiteur, c'est lorsqu'il est tombé en 
faillite ou en déconfiture [s]. 



I ] PoUiier, Procéd. oirile, t. 6. p. 106, éd. T.rlier. 
2j Sar Louet, Lettre C, sect. 29, a» 4. 
3] Basnage, Hyp., ch. 9. 
4] Droit de juitice, chap. 21, n°274. 
o] T. l,liv.2, ch. 47 et 48. 
fi] Arrêts, Ut. 10, t. 61. 
l7)Sur la loi 45 De relig. et tumpt. funer. 
[S] GrenieT, Hyp., t. 2, n» 302. 
Grenier dit tout le contraire à l'endroit indiqué. 
Voici comme il t'énonce : ■ J'ai vu élever de» difficul- 
té» s«r ce qu'on doit entendre par les frais de la der- 
nière maladie dont parle l'art. 21U1 . Ce sont les four- 
s, honoraires et salaires dus aux médecin , 



chirurgien, apothicaire et garde-malade. Il aérait 
possible que, pour cette créance privilégiée, on ae 
présentât , lors même que le débiteur vivrait. Cala 
arriverait dans un cas de faillite ou de déconfiture. 
On pourrait demander, dans ce cas, les frais de dernière 
maladie, s'il n'y avait pat de prescription. Peu d'au- 
teurs ont fait cette distinction. Us disent en général , 
le» frais de la dernière maladie i voyet notamment 
d'Uéricourt. Je pense que, d'après l'esprit de cet 
art. 2101, le privilège ne doit avoir lieu que pour le* 
frais de ta maladie dont le débiteur est décodé. On ne 
pourrait remonter plus haut, sans donner lieu à de 
K randes difficultés, et tans risquer d'ouvrir des fraudes 
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sumptum funeris, bonà ex fide,ex pro- 
prio tuo patrimonio erogare probaveris. ■ 
Cependant les interprètes du droit romain 
que les frais funéraires avaient 
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p 

Supposez que le débiteur soit atteint d'une 
maladie chronique, sa faillile est déclarée. 
11 serait sans doute rigoureux de refuser à 
ceux qui l'ont assisté le prix de leurs soins. 

Mais je n'admets celle exception à la règle 
générale qu'autant que la maladie durerait 
encore dans toute «a gravité au moment de 
la faillite. Car si le malade eût été guéri à 
cette époque, ou en convalescence, on de- 
vrait imputer aux créanciers pour frais d'as- 
sistance, de ne s'être pas fait payer. 

138. Le privilège pour frais de dernière 
maladie a beaucoup d'analogie avec celui des 
frais funéraires. Car , comme ce dernier , il 
est fondé sur une raison d'humanité. La loi 
4. C. De petit, hœrede semble les mettre l'un 
et l'autre sur la même ligne. « In restituen- 
• dâ hsereditate, compensatioejus habebitur 
a quôd te in mortui infirmitatem , inque 
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au préjudice des créanciers. Mai» ce qui confirme 
cette opinion, o'ett ce que dit Besnage, de» Ajrp., 
ch. 9. Il restreint le privilège aux médecins, chirur- 
giens et apothicaires qui ont traité le malade, dan» la 
maladie dont ilett décid4. 1) dit encore, dans la suite, 
que ce privilège est toutefois restreint aux drogues et 
rnédicamens fournis pendant la dernière maladie, et 
nom pour le* précédente*. > 

Quoi qu'il en soit, M. Troplong et H. Grenier peu- 
vent avoir raison , sous l'influence des principes de 
l'ancienne jurisprudence, sur laquelle ils se fondent, 
car l'un invoque Pothier, et l'autre Basnage. Hais nous 
pensons quo le teste de la loi du code civil ne permet 
plus cette interprétation et qu'il n'est plus nécessaire 
que le malade soit mort pour que les frais de sa der- 
nière maladie puissent être privilégiés. Ainsi, en cas de 
faillite, le privilège aura lieu pour les frais do la der- 
nière maladie dont a été atteint le failli, soit que la 
maladie dureencore ou qu elle ait cessé, pourvu que 
le laps d'un an ne se soit pu écoulé, terme requis pour 
la prescription. 

Ce serait d'abord une erreur de croire que , parce 
que les frais de la dernière maladie viennent, dans 
leur classement par ordre de rang pour l'eseroice du 
privilège, après les frais funéraires, il eu résulte la 
supposition nécesiaire que la dernière maladie dont 
il y est question, est la maladie qui conduit au décès, 
car on pourrait en dire autant alors pour restreindre 
les privilèges lubsequens des n°* 4 et 6 de l'art. 2101 
an cas de décès du débiteur. Or il n'en est pas ainsi et 
tous les interprètes en tombent d'accord. Il suffit que 
l'avoir d'un débiteur soit en liquidation par un motif 
quelconque , décès , faillite ou déconfiture , pour que 
tous et chacun des privilèges généraux puissent 
s'exercer. 

Pothier dont M. Troplong cite l'antorité, disait que 
les frais privilégiés de dernière maladie devaient être ' 
pendant la maladie dont le défunt eii 



la préférence. Balde et Paul do Cattro 
sur la loi citée : • Impensa facta in infirmum 
» prœfertur cutcumque creditori, pont tamen 
» futu r, s impentam. h 

Loyseau voulait au contraire que les frais 
de dernière maladie concourussent avec les 
frais funéraires, dans lesquels il les regarde 
comme compris [i]. Nais Pothier dit que 
dans l'usage les frais de dernière maladie ne 
passaient qu'après les frais funéraires [s]. 

C'est cette dernière opinion que le code a 
adoptée avec raison. 

139. Les frais de maladie ont toujours joui 
en France d'un privilège éminent : on trouve 
dans Louet et dans Brodeau [s] différons 
arrêts du parlement de Paris, dont les plus 
anciens sont des 19 avril 1580, et 8 février 
1596, qui ont reconnu ce privilège , et lui 
ont même donné la préférence sur les créan- 
ces pour alimens. 

Cette prérogative est facile à expliquer. 
D'abord les remèdes fournis à un malade 
font partie des alimens. On connait la 



mort. D'accord ; mais le code civil ne le dit pas , et co 
n'est pas le texte de Pothier qui fait la loi , non plus 
que celui de Basnage. On peut croire que si ces auteurs 
avaient eu l'occasion de commenter un texte aussi 
large et aussi formel que celui du code civil , ils eus- 
sent été d'un autre avis. En effet, ce texte porte : Le* 
fraie quelconquee de la dernière maladie , concur- 
remment entre ceux à qui il* tout du* ,- uns plus. Il 
donne lieu i une remarque grammaticale fort noublc 
et que MM. Troplong et Grenier semblent avoir perdue 
de vue, c'est qu'il y a : Lee frai* de la dernière mala- 
die , et non pas le* fraie de dernière maladie , comme 
M. Troplong so plaît a s'exprimer d'après Pothier. 
L'expression t Frai* quelconque* de dernière mala- 
die, offre un sens restreint qui ne t'entend que do U 
maladie qui a mis fia à l'existence. L'expression frai* 
de la dernière maladie signifie aussi la maladie dont 
un homme vivant a été atteint en dernier lieu. 

Ajoutes à oela que oe n'est pas sans intention que 
les rédacteurs du code n'ont pas reproduit ou con- 
servé les mots de Pothier, dont le défunt est mort. 

Il est d'usage qne les médecins, dont la profession 
est libérale, ne réclament leur paiement de leurs 
cliens , qu'à ohaque fin de l'an. Il y aurait mémo de 
l'inconvenance à ce qu'ils se fissent payer immédiate- 
ment, au moins dans les mœurs admises. Une faillite , 
une déconfiture survenant à l'improviste et dans l'in- 
tervalle de la maladie à cette époque périodique de leurs 
rentrées d'honoraires, snffirait donc pour les priver 
d'une dette sacrée que la loi a mise au nombre des 
dettes alimentaires, par le privilège qu'elle y a atta- 
ché. Ce serait restreindre, sans motifs, la faveur delà 
loi qui s'est exprimée dans des termes rené roui 
(Sot* de l'éditeur belge.) 

rj] Offices, liv, 3, ch. 8, n° 23. 

[2] Pothier, Prooéd , civile, t. 6, p. 105, éd. Tarlier. 

[3] Lettre C, n* 9. 
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gle : appellations alimentorum reniunt medi- Il dépense de bunche. Aussi Ulpien a t-il dit, 
cina [i]. dans la loi I , § 2, V. De cariit et extraord. 

Ensuite combien est plus favorable celui cojmï. .• « Aîedicomm causa justior est , 

i donne a l'homme de quoi retrouver la » cùm ki salutis hominum curant agunt[ï\. . 



qui 



santé, et qui le soulage lorsque la maladie 
l'cmpèche de se livrer aux travaux néces- 
saires pour soutenir sa vie! Le créancier qui 
fournit des alimens à un homme bien portant 
a un juste espoir d'être payé par le travail 
de son débiteur. Celui qui fournit des mé- 
dicatnens et prodigue des soins à un homme 
frappé d'une maladie mortelle s'expose à ne 
recevoir aucune indemnité. Sa position mé- 
rite donc d'autant plus de faveur , qu'il fait 
des sacrifices plus étendus et plus désinté- 
ressés. 

Ajoutez que les médecins engagent bien 
souvent leur santé et leur vie en visitant à 
toute heure les malades qui les appellent; 



140. On a douté, dans l'ancienne jurispru- 
dence, si le privilège des frais de dernière 
maladie devait s'étendre sur les immeubles. 
Mais l'affirmative a été décidée par un arrêt 
du parlement de Paris, du 28 février 1604. 
Depuis, la question s'étnnt représentée, elle 
fut agitée avec solennité, et In chambre de» 
enquêtes , après avoir consulté les autres 
chambres du parlement, jugea, par un arrêt 
du 12 mars 1611 [s], que le privilège devait 
s'étondre sur les immeubles. 

141. Tous ceux qui sont créanciers pour 
frais de dernière maladie concourent entre 
eux, ainsi que notre article le dit formelle- 
ment, et cela doit être ainsi puisque, leur 



qu'ils ne peuvent pas, plus que les pharma- privilège procédant de la même cause , 
ciens, venir accabler de demandes intéressées |j ils ne doivent prétendre qu'à un 
un malheureux , souffrant d'une maladie 
cruelle ; que la délicatesse et l'humanité les 
obligent en quelque sorte à faire crédit : 
tandis qu'aucune raison semblable ne met 
dans la même nécessité les créanciers pour 



que [4]. 

141 bis. Appliquez ici ce que nous avons 
dit suprà (136) du paiement des frais de der- 
nière maladie , qui aurait été fait par uu 
tiers [s). Il y a même raison de décider. 



[I] L. 45, D. De vauf. et quemod. Brodcau sur llrodcau , toc cit.) qu'il y a un grand 
Louct , I. C , som. 29. lea roi* ai U$ médecina /.'.' 

[2] Je ne sais si, pour justifier le privilège des frais (3] Brodeau, toc. cit. BasnaRC, Hyp., 
de dernière maladie , il est nécessaire de dire (comme [4] Suprà n» 87, et art. 2097. 

I [5] DcW incour i , t. 3, p. 270, note 3. 

§ IV. Des salaires de» gens de service. 



142. Le privilège des gens de service 
n'existait pas généralement avant le code 
civil. On ne l'accordait qu'à Paris, ainsi que 
nous l'apprend Pothicr dans le passage sui- 
vant de son traité sur la procédure civile : 
« Mous avons oublié de parler d'un privi- 

• lége qu'on accorde à Paris auxdomestiques 
n de ville pour une année de leurs gages. 

• (f. l'acte de notoriété du Chàtelet de 

• Paris , du 4 août 1 692.) Ce privilège est 
» très-favorable et paraîtrait devoir être 
n auivi ailleurs; cependant je n'ai pas vu ce 

> privilège employé dans les ordres et dis 

> tributions [i]. » 

Ce vœu de Pothier a été réalisé, d'abord 
par la loi du 1 1 brumaire an 7, et ensuite 



par le code civil. C'est une amélioration faite 
à l'ancienne législation , dans laquelle des 
jurisprudences diverses avaient introduit trop 
de disparates. 

Mais il faut prendre garde que le code ci- 
vil a été plus loin que le Chàtelet. Sous In 
jurisprudence de ce tribunal, il n'y avait de 
privilège que pour les domestiques de ville. 
Mais , d'après notre article , le privilège 
parait devoir s'étendre à tous domestiques 
quelconques , de ville et de campagne , 
pourvu qu us aoteni a i année. 

Je dis pourvu qu'ils soient à l'année, et 
cette condition est suffisamment indiquée par 
les termes employés par notre paragraphe, 
donc les journaliers, tels que mois- 



( 1 ] Arrêt de la cour de Paris du 14 thermidor an 11 fondé que sur l'usage. Loyacau, Off.,1.3, ch.8, n°50, 
(Sircy, 7, 2, 1136), qui montre aussi que sous la cou- parle de ce privilège comme établi de son temps. 
t u.nede PiVis le privilège des gens de service n'était I 
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sonneurs, métiviera et autres gens de tra- 
vail qui sont payes à la journée , et dont les 
salaires se prescrivent par six mois (1271 du 
c. civ.), ne pourraient se prévaloir du pri- 
vilège général dont parle l'art. 2101 . Ce qui 
prouve clairement que tel est l'esprit de 
notre article , c'est qu'on verra par l'article 
2103, n° 1 , que le législateur a cru devoir 
donner un privilège spécial sur les récoltes 
aux journaliers employés à ce travail; d'où 
il suit qu'il n'a pas été dans son intention de 
les faire participer au privilège de l'art. 3101 . 
Telle est l'opinion de Grenier [i], Delvin- 
court [2], Persil [s] et Dalloz [4] : elle a été 
adoptée par arrêt de la cour de Paris , du 30 
juillet 1838. Je dois dire néanmoins qu'elle 
est en opposition avec le sentiment de 
M. Tarrible [s], et avec deux arrêts : l'nn de 
la cour de Metz, du -4 mai 1830 [6] ; l'autre 
de la cour de Colmar, du 10 déc. 1833. Dans 
l'espèce de l'arrêt de la cour de Mets , il 
s'agissait d'un commis principal engagé par 
mois, et dont on supposait, sans que cela 
paraisse avoir été contesté, que le salaire 
se prescrivait par six mois, aux termes de 
l'art. 3371 (7). Il est certain qu'on ne doit pas 
étendre à une pareille créance le privilège 
de l'art. 3101 , n* 4 ; car il n'est attribué qu'à 
l'engagement formé à l'année. Les privilèges 
sont de droit étroit : il y a du péril dans les 
analogies en pareille matière. 

Mais d'un autre côté tous les gens de ser- 
vice à l'année doivent avoir privilège. La loi 
du 1 1 brumaire an 7 ne parlait que des do- 
jues. Notre article emploie une exprès- 
plus large : il se sert des mots gens de 
t, ce qui s'étend à toute espèce de ser- 
vice salarié et résultant d'un contrat de louage 
annuel. Je ne fais donc pas difficulté d'ap- 
pliquer notre article, non-seulement aux 
domestiques et gens attachés à la per- 
sonne , mais encore aux commis , secré- 
taires, agens , qui, moyennant un traite- 
ment fixe à l'année, font tourner la totalité 



[I] Grenier, t. 2, n* 303. 

[2] DcUincourt , t. 3 , p. 270, note 1, n" 6. 

13] Persil, Cnmmcn. sur l'art. 2101. 

[4] Dallox, voHy., n»9. 

[5] Merlin, Répert, y« Privilège, secl. 1, J 1. 

[6] Dallai,, «Hyp. 



de leur travail au profit de celui qui les 

paie [«]. 

La cour de Rouen avait pensé qu'un indi- 
vidu spécialement attaché à une maison do 
commerce pour transporter les marchandises 
à la brouette, et dont le compte se réglait 
tous les ans, était un serviteur à gages et 
devait être mis dans la classe des gens de ser- 
vice [9]. La cour de cassation en a jugé au- 
trement, et malgré sa répugnance connueà 
annuler les décisions des cours, elle a cassé 
l'arrêt de Rouen par arrêt du 10 février 
1829. Au premier coup d'œil , on a de la 
peine à comprendre cette sévérité. Ces mots 
• gène de service n ont une grande étendue, 
et il semble qu'ils comprennent dans leur la- 
titude celui qui se loue pour faire le service 
de tous les transports de la maison à laquelle 
il est attaché. 

Mais, en réfléchissant sur le point de fait, 
cette décision est inattaquable. Ce hrouettier 
n'était pas un homme à gages ; il n'étaitpayé 
qu'en proportion des transports qu'il effec- 
tuait. Son salaire n'était pas fixé à une somme 
déterminée et convenue à forfait pour un 
tem ps certain . C'était u n ou v rier. ou un entre- 
preneur à tant le transport , mais non pas un 
homme de service à gages dans le sens de la 
loi. Il faut donc approuver la décision de la 
cour de cassation. 

La cour de Paris s'y est conformée par 
un arrêt rapporté dans la gazette des Tribu- 
naux du 18 octobre 188-4 , qui juge que des 
ouvriers verriers à tant la pièce ne sont pas 
privilégiés. J'ajoute au surplus que cet arrêt 
vient encore fortifier ce que je disais tout à 
l'heure des ouvriers qui ne sont pas à l'an- 
née, car malgré les effortsd'un de nos avocats 
les plus célèbres, M e Teste, il refusa le pri- 
vilège aux ouvriers verriers à la journée et 
au mois. Cette jurisprudence ne peut tarder 
à rallier à elle tous les esprits. 

143. Le privilège des gens de service ne 
s'étend qu'à ce qui estdû pour l'année échue, 
et à ce qui est dû pour l'année courante. 



(7) Mais Toyei sur cette prescription particulière 
mon commentaire de la Prescription, n° 958. 

[8] A l'appui de ce sens donné au mot gens de $er- 
rice, Toy. un arrêt de la cour de cassation du 30 déc. 
1828, et un arrêt de la cour de Lyon du l ,r féy. 1831. 
[9] Arrêt du 27 août 1826, a. 1829, 1,101. 



§ V. Des fournitures de subsistance». 

1 4 5. Les alimetu qui , sous de nombreux II si favorable, ne pouvaient manquer de trou- 
rapports, sont considérés par la loi d'un œil II ver place dans la série des privilèges. C'est 
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pourquoi Ie§ 5 de l'art. 2101 accorde un rang 
favorisé à ceux qui ont alimenté, par des 
fournitures do subsistances, le débiteur et ta 
famille. 

Ce privilège est fondé sur l'humanité ; il 
procède de la même cause que le privilège 
pour frais funéraires et frais de dernière 
maladie , etc. ; mais comme il y a des degrés 
dans les préférences, on ne peut donner aux 
fournitures de subsislancesqu'une place pos- 
térieure aux privilèges que je viens d'indi- 
quer. J'ai cherché à en expliquer la raison , 
n° 139. 

Ce privilège, pour alimens, avait lieu dans 
l'anciennejurisprudence; Brodeau l'enseigne 
formellementdanssesreraarquessurLouet[i]. 
Un arrêt du parlement de Paris, du 29 
déc. 1779, (»], a jugé qu'un maître de pen- 
sion avait un privilège pour se faire payer 
de ses pensions ainsi que de ses avances. Les 
principaux motifs qui ont déterminé cet ar- 
rêt , dit Merlin , sont la faveur des aliment et 
celle de l'éducation. Il n'étaitdùdaus l'espèce 
qu'une seule année, des livres, du papier, 
et d'autres objets fournis aux en fans. 

145. Les marchands en détail, tels que 
bouchers, boulangers, traiteurs et autres 
n'ont de privilège que pour ce qu'ils ont 
fourni pendant les six derniers mois. Mais 
les maîtres de pension et les marchands en 
gros ont privilège pour ce qui est dû pen- 
dant la dernière année. C'est la conséquence 
des art. 2721 et 2272 du code ci vil, combinés 
avec l'art. 2101. ' 

146. Le privilège ne doit s'étendre qu'à ce 
qui est nécessaire pour la subsistance du dé- 
biteur et de ta famille. On ne pourrait y faire 
participer d'autres fournitures qui seraient 
d'une nature différente , comme fournitures 
de liqueurs, etc. [s]. 

On demande, à ce sujet, si un maître de 
pension qui aurait fourni à un de ses élèves 
des plumes, encre , papier, pourrait, sous 
le code civil, avoir privilège pour ces four- 
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mtures, do même que je viens de faire voir 
qu'il l'avait d'après la jurisprudence du par- 
lement de Paris. 

Grenier est d'avis que le privilège a lieu ; 
ce qui me parait contradictoire avec les prin- 
cipes de cet auteur, qui, quelques lignes 
plus bas, enseigne avec raison que les pri- 
vilèges, étant des exceptions, doivent être 
plutôt restreints qu'étendus [4], 

Quant à moi , il me paraît impossible de 
mettre les fournitures de livres , papier , en- 
cre , etc., dans la classe des fournitures de 
subsistances. Qu'on ait jugé en faveur du 
privilège dans l'anciennejurisprudence, où 
sur ce point il n'existait que des usages et 
pas de lois écrites, c'est ce que je conçois 
aisément. Mais aujourd'hui lo législateur a 
parlé. II faut prendre ses expressions dans 
leur véritable sens et ne pas forcer lestexles. 

On demande encore si la fourniture de vè- 
temens indispensables ne doit pas être assi- 
milée aux fournitures do subsistances. La 
raison de douter est que la loi 6 au D. De 
alim. et cibar. Ugat. [s] , décide que les vè- 
temens sont compris dans les alimens. « Le- 
» gatit ni .mentit, cibaria et vettitut et habi- 
j « tatio debebitur, quià tine hit ali corpus 
» non potett. » Mais cette loi n'est nullement 
applicable ici. D'abord je crois qu'il existe 
une grande différence entre les alimens et 
les subsistances. Les alimens se prennent, 
dans certains cas, dans un sens large, tel 
que la loi romaine le définit ; au lieu que les 
subsistances ne peuvent s'entendre que des 
comestibles et fournitures de bouche, et ré- 
pondent parfaitement à ce que les Romains 
appelaient, non pas alimenta , mais bien ci- 
baria. Ensuite il faut remarquer que, même 
dans les lois romaines , le mot aliment n'était 
pas aussi largement interprété que dans les 
dispositions de dernière volonté; au lieu que 
dans les contrats on le prenait dans son sens 
strict, et on ne l'étendait ni aux vètemens, 
ni à l'habitation le]. 



[1] Lettre A, soin. 17. noteR, et lettre C, soin. 9. 
(2] Merlin, Rep., v» Pension. 

[3] Merlin, Rcp., V Privilège. Dallos, v° Hyp., n« 12. 

[ 4) Grenier, t. 2, n« 304. 

(5] Pothier, Tond., t. 2, p. 412, n»2. 

{6] L. 18, J 12, D. Detransact. Pothier, Pend, t. 2, 
]>. 412, note E. 

Cette opinion est trop rigoureuse dans m généralité, 
pour être juste. Il en résulterait que le mallre de pen- 
sion, qui, après tout, ne peut pas laisser son élève nu, 
dan* le cas où personne ne pourvoirait* ses besoins, 



Tait obligé de le vêtir a ses dépens. Tant que le 
ineur est confié à sa garde, il en est responsable ; il 



ne pourrait donc pas se dispenser de l'habiller, en le 
mettant dehors. Le vetlilus est une dette aussi sacrée 
pour les parens que la nourriture qu'ils doivent à leurs 
enfans; et si le maître est obligé de le leur fournir, 
ne rcroplit-il pas un des premiers devoirs d'humanité? 
La loi ne peut pas élrc accusée d'avoir voulu laisser 
une dette si légitime et si nécessaire, dépourvue de la 
protection du privilège. Il v h aussi des pensions où, 
a raison du grand éloignement qui sépare l'élève de sa 
famille, les fournitures d'habillement doivent néces- 
sairement se faire par le mailre de l'établissement, en 
cas de \ 

d'avis, qu'il doit êtie laisse au juge, 
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147. Les maîtres et professeurs qui n'ont 
donné que des leçons, mais qui n'ont pas fait 
de fournitures de subsistances, n'ont pas de 
privilège pour ces leçons. Quoi qu'en dise 
Merlin, au mot Pension, en rapportant i ar- 
rêt du parlement de Paris du 20 décembre 
1770 , ce n'est pas à la faveur de l'éducation 
que le privilège a été accordé ; c'est exclusi- 
vement à la faveur des aliroens [1]. Le mot 
subsistances est trop clair pour ne pas fer- 


nier la bouche sur toutes discussions à cet 

égard. 

147 bis. On remarquera que le privilège 
constitué par notre article, pour fourniture 
de subsistances, n'a été établi qu'en faveur 
des marchands en gros et en détail et maîtres 
de pension : ainsi, tout individu qui ne se 
trouverait pas dans l'une de ces trois catégo- 
ries n'aurait pas de privilège à prétendre, 
quelque favorable que fût sa créance M. 


d'après les circonstances, de décider en fait, si les fout' 
nitures faite* par le maître depentoin, sont ou ne sont 
pas fouroitutes de subsistance» . Vouloir introduire des 
théories 6s.es, invariables et générales pour chacun 
des cas innombrables qui peuvent se présenter en 
cette matière, c'est apposer à mille erreurs. Les| 


espèces de fait ne sont pas du domaine des théories 
générales de droit d'un commentateur. 

{Note d»r éditeur belge.) 

[1]H. Dallot. v»Oyp,n» 17. 

12] Grenier, t. 2,n° 304.Pcr.il, Coram., art. 2101, 
J 5, n» l.Dallox, v» Hyp., u* 13. 



J II. Des privilèges sur certains meubles. 

ARTICLE 2102. 



Les créances privilégiées sur certains meubles sont : 

1° Les loyers et fermages des immeubles, sur les fruits de la récolte de 
Tannée et sur le prix de tout ce qui garnit la maison louée ou la ferme , et de 
tout ce qui sert à l'exploitation de la ferme ; savoir, pour tout ce qui est échu et 
pour tout ce qui est à échoir, si les baux sont authentiques , ou si , étant sous 
signature privée , ils ont une date certaine ; et , dans ces deux cas , les autres 
créanciers ont le droit de relouer la maison ou la ferme pour le restant du bail , 
et de faire leur profit des baux et fermages , à la charge toutefois de payer au 
propriétaire tout ce qui lui serait encore dû ; 

Et, à défaut de baux authentiques ou, lorsque étant sous signature privée, 
ils n'ont pas une date certaine, pour une année, à partir de l'expiration de 
l'année courante ; 

Le même privilège a lieu pour les réparations locatives et pour tout ce qui 
concerne l'exécution du bail ; 

Néanmoins les sommes dues pour les semences ou pour les frais de la récolte de 
l'année sont payées sur le prix de la récolte ; et celles dues pour ustensiles sur le 
prix de ces ustensiles, par préférence au propriétaire dans l'un et l'autre cas; 

Le propriétaire peut saisir les meubles qui garnissent sa maison ou sa ferme , 
lorsqu'ils ont été déplacés sans son consentement ; et il conserve sur eux son pri- 
vilège , pourvu qu'il en ait faitla revendication ; savoir, lorsqu'il s'agit du mobilier 
qui garnissait une ferme, dans le délai de quarante jours, et dans celui de quinze, 
s'il s'agit de meubles garnissant une maison. 

2" La créance sur le gage dont le créancier est saisi. 
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3° Les frais faits pour la conservation de la chose. 

4° Le prix d'effets mobiliers non payés, s'ils sont encore en la possession du 
débiteur, soit qu'il achète à terme ou sans terme ; 

Si la vente a été faite sans terme , le vendeur peut même revendiquer ces 
effets tant qu'ils sont eu la possession de l'acheteur , et en empêcher la revente, 
pourvu que la revendication soit faite dans la huitaine de la livraison , et que les 
effets se trouvent dans le même état dans lequel cette livraison a été faite ; 

Le privilège du vendeur ne s'exerce toutefois qu'après celui du propriétaire 
de la maison ou de la ferme , à moins qu'il ne soit prouvé que le propriétaire avait 
connaissance que les meubles et autres objets garnissant sa maison ou sa ferme 
n'appartenaient pas au locataire ; 

H n'est rien innové aux lois et usages du commerce sur la revendication. 

5° Les fournitures d'un aubergiste , sur les effets du voyageur qui ont été trans- 
portés dans son auberge. 

6° Les frais de voiture et les dépenses accessoires , sur la chose voiturée. 

7° Les créances résultant d'abus et de prévarications commis par les fonction- 
naires publics dans l'exercice de leurs fonctions , sur le fonds de leur cautionne- 
ment et sur les intérêts qui peuvent en être dus. 



SOMMAIRE. 



148. Liaiioo. L'art. 2102 ne statue pas sur le rang 

de* privilèges spéciaux. 

149. J I. Du privilège du locateur. 11 était accordé 
par le» lois romaines, et comprenait non-seule* 
ment les loyeT», mais encore tout ce qui était 
dû pour exécution du bail. Pour loyers d'héri- 
tage* urbains, le propriétaire avait droit tis tn- 
vectis et illatit; mais, pour loyer» d'héritages 
ruraux , il n'avait droit que sur lesfruit*. 

130. Droit français ancien. A-t-il effacé la différence 
entre les loyers d'héritages ruraux et d'hérita- 
ges urbains ? Diversités d'opinions. Le code ci- 
vil l'a fait diiparaitre. Étendue du privilège con- 
féré par notre article. 

151. Privilège du locateur sur let meubles. Signifi- 
cation du mot garnie. Le privilège s'étend aux 
livres, habits, vétemens , linge, mais non aux 
bagues, joyaux, titres de créances , cten géné- 
ral à tout ce qui n'est pas apparent* à tout ce 
qui n'est que momentanément conduit dan* la 
maison. Il «'étend aux meubles qui n'appartien- 
nent pas au locataire, pourvu <|u'ils ne soient 
pas déposés momentanément. Dissentiment 
avec un arrêt delà cour de cassation. Si le loca- 
teur est informé que les meubles n'appartiennent 
pas au locataire, le privilège n'a pas lieu. 

151 lis. Le privilège du propriétaire s'étend sur les 
meubles du sous-locataire. 

152. Ce privilège appartient au sous-localcur , à l'u- 
sufruitier qui a loué , etc. 

153. Signification du mot maison dans notre article. 

154. Le propriétaire a privilège pour les avances 
qu'il a faites & son fermier, même après l'acte II 



de bail , a l'effet de mettre la ferme en valeur. 
Dissentiment avec MM. Grenier et Delvincourt. 
154 bis. Le locateur a privilège, quelle que soit la 
forme dit bail , même quand il serait verbal. 

155. lais quand le bail a date certaine , le locateur 
a privilège non-seulement pour l'année échue, 
mais encore pour les années antérieures non 
payées et pour tout ce qui est à éehoir. 

156. Quand le bail est sous seing privé , le locateur 
n'a privilège que pour ce qui est échu , l'année 
courante et l'année 1 partir de la courante, 
quand même ils y en aurait d'autres à échoir. 
Dissentiment avec MM. Tarrible, Grenier et 
Persil. 

157. En cas de tacite réconduction , on doit appli- 
quer les mêmes principes que pour le cas de 
bail ayant date certaine. Raison de cela. Dis- 
sentiment avec un arrêt de Bordeaux. 

158. PritiUge du locateur sur les frais de Fannie. 
Il est fondé *ur le droit de propriété , et dérive 
ex jure soli. Il comprend les fruits pendans 
aussi bien que les fruits de l'année récoltés. Les 
vin* sont compri*dans le mot récoltes. 

159. Quoique le privilège sur les fruit* soit limité aux 
fruits de l'année, le locateur peut se venger sur 
les fruits de l'année précédente , comme objets 
garnissant la ferme. Différence entre le privilège 
sur les fruits de l'année et le privilège sur les 
fruits de l'année précédente. 

160. Le privilège sur les fruits profite au sous-fermier 
et a tous ceux qulsont aux droits dn proprié- 
taire. Il a lieu pour tout ce qui est échu et à 
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161. Droit de revendication du locateur. Importance I 
de cette exception à la règle que les meublei j 
n'ont pai de suite. Nécessité de la limiter pour I 
ne pat nuire au commerce. 

1G2. Le locateur peut revendiquer lea meubles ren- 
dus par le locataire. Opinion conforme de Du- 
moulin , et contraire de M. Grenier. Contradic- 
tion de ce dernier auteur. Quid si la vente a été 
faite du consentement du locateur? Renvoi. 

163. Le consentement peut être tacite. 

164. Si le locateur avait un gage suffisant dans les 
meublea renia ns, il ne pourrait empêcher le dé- 
placement des autres meubles. Dissentiment 
avec les cours de Paris et de Poitiers. 

165. Le locateur peut revendiquer les fruits de la 
ferme déplacés. Réponse à une objection de H. 
Delvincourt. 

165 Lis. Le locateur n'a pas besoin d'exercer le droit 
de revendication sur les fruits de Vannée dé- 
placés. Le déplacement ne fait pas perdre le 
privilège. 

165 for. Conseil donné au bailleur dans le cas où il a 
des craintes sur la aolvabilité de son fermier , 
et où la ferme manque de locaux pour cmnin- 
gasiner. 

166. Renvoi pour le rang du locateur. Le créancier 
pour semences et frais de récoltes est préféra- 
ble au locateur. Telle était aussi l'ancienne ju- 
risprudence. Le créancier pour ustensiles ara- 
toire* est aussi préférable au bailleur. Sens du 
mot ustensiles. 

167. Si le locataire fait transporter ses meubles dans 
une autre maison nouvellement louée , le pré- 
cédent locateur peut les y revendiquer , à moins 
qu'il n'ait connu le déplacement et qu'il se s'y 
soit pas opposé. 

16S. J II. Du gage. Fondement du privilège du ga- 
giste. Son ancienneté. 

169. Le gagiste doit être saisi . si ce n'est dans le cas 
où Ton est convenu que la chose serait déposée 
en mains tierces. 

169 bis. Dissentiment avec Ferrières et H. Grenier, 
qui pensent que le gagiste est préférable aux 
créanciers pour frais funéraires. Réponse a l'ar- 
gument tiré do ce que le débiteur commun n'a 
pas la possession de la chose lorsqu'elle est en 
gage. Outre que le débiteur a la possession ci- 
vile , il reste propriétaire 

170. Nécessité d'un acte publie constatant le gage , 
afin d'éviter les fraudes: Un aote privé, mais 
ayant date certaiue , suffit. Sans cela point de 
privilège. Nais cette stipulation contractée par 
l'écriture n'est pas exigée lorsque le gage res- 
sort indirectement des conventions, comme 
dans le cas de bail , etc. La nécessité de l'écri- 
ture a même lieu pourlesmatières de commerce. 

171. Le gage n'a pas lieu sur la chose d'autrui. Mais 
le vendeur non payé ne serait pas reçu a. reven- 
diquer sa chose sur le gagiste qui en serait saisi. 
Renvoi au n« 185. 

172. Ce qui vient d'être dit du gagiste ne s'applique 
pas au dépositaire è qui des somme» sont dues 
pour raison du dépôt. Si cependant il avait fait 
des frais pour la conservation de la chose, il au- 
rait privilège, comme il sera dit n° 174. 

173. Le déposant n'a pas besoin de privilège pour 
reprendre sa chose. Il peut escreer le droit de 
reprise et de restitution , a moins que cette 
chose ne soit ptus en nature. Quid si la chose 



174. 



174 



178. 



179. 
180. 

181. 



déposée était entre les mains d'un locataire 
dont on saisit les meubles? Distinctions et so- 
lution!. 

î 111. Frais pour la conservation de la chose. 
Raison de oe privilège par les lois romaines. 
Obscurité de ces lois sur ce privilège, 
ois. Simplicité et clarté de notre druit français 
a cet égard. 

175. -Latitude de ces mots, pour la conservation de 

la chose. 

176. Celui qui ne fait qu'améliorer la chose n'a pas 
de privilège ; il n'a qu'un droit de rétention , 
qu'il perd avec la possession. Dissentiment avec 
M. Grenier. 

177. Mais celui qui a conservé la chose n'a pat be- 
soin d'être en possession pour exercer son pri- 
vilège. Dissentiment avec Pothier. 
Cette question n'a été jugée par aucun arrêt. Ex- 
plication de certaines décisions qu'on pourrait 
être tenté de lui appliquer. Il s'agit dans ces dé- 
cisions d'ouvriers qui avaient amélioré et non 
conservé , et qui demandaient i exercer leurs 
droits sur des objets dont ils étaient saisit. L'ou- 
vrier ne peut réclamer aur la chose dont il eu 
nanti que les frais faits pour la conservation du 
celte chose, et non d'autres. 
Renvoi pour le rang. 

J IV. Du vendeur. Il a deux droits, privilège et 
revendication. 

Par le droit romain le vendeur n'avait pasde pri- 
vilège. Dissentiment aveo Loyseau. S'il voulait 
avoir un droit de suite, il devait le stipuler ex- 
pressément. Clauses dont on se servait. Embar- 
ras où sont quelquefois les jurisconsultes fran- 
çais pour comprendre* ces stipulations, bien 
éloignées du système de notre législation mo- 
derne. 

Ancienne jurisprudence. Introduction du pri- 
vilège dans les pays de droit écrit par voie dé- 
tournée. 

En pays cou tu m ter , les coutumes établirent l« 
privilège du vendeur «ur les meubles, et la juris- 
prudence l'étcndit aux immeubles. 
Système du code civil. Il a ndopté l'ancienne 
jurisprudence. Il accordo privilège , quand 
même la vente aurait été faite atec terme, et 
quandle vendeuraurait suivija foi de l'acheteur. 

184 ht». Pour que le le vendeur exerce le privilège, il 

faut que la chose soi t en possession de l'acheteur. 

185. Elle ne serait plus en sa possession dans le sens 
de notre article s'il l'avait donnée en gage. 

185 ii'i Le privilège se perd si la chose n'existe plus 

en nature. 

186. Le locateur est préféré au vendeur , a moins que 
le locateur n'ait été informé que les meubles in- 
troduits ches lui étaient affectés au vendeur. 
Conseil donné au vendeur pour la conservation 

de son droit. 

187. Leprivilége du vendeur a lieu, même pour vente 
de menbles incorporels. Dissentiment avec M. 
Persil et avec la cour de Paris. 

187 bis. De la revendication du vendeur. Elle est fon- 
dée sur le droit de propriété. 
Elle avait lieu dans le droit romain quand le ven- 
deur n'avait pat suivi la foi de l'acheteur. 
Sens de ces mots, fidem segui. 
j 190. Importance do la revendication chez les Ro- 
mains , qui n'accordaient au vendeur ni privi- 
lège ni clause résolutoire tacite. 



182. 



183. 



184. 



188. 

189. 
190. 
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Il ne t'applique pu aux teneurtde maison* dés- 
honnêtes, de maison* de jeu , et de cabareUoù 
l'on donne a boire aux gens du lieu. II n'a lieu 
que contre les voyageurs. 
Il s'étend aux dépenses , mémo excessive* , fai- 
te* dans l'auberge. 

L'aubergiste peut aaisir les objets introduiUdans 
son auberge, quand même ils ne seraient pas la 
propriété du voyageur, k moins qu'il n'eût su 
qu'ils n'étaient pas a lui .11 ne peutsaisir lesbabiU 
qui vêtissent le voyageur. Exemple mémorable 
d'un manque d'humanité. Hait il peut saisir les 
bétes de trait et de selle introduite* ches lui. Sens 
du moK effttt. Les effets introduitsdapMM l'arri- 
vée du voyageur répondent des dépenses faites 
oeanlleur introduction, mais toujours députe 
l'arrivée du voyageur. 

Réfutation de ceux qui pensent que le privilège 
de l'aubergiste est supérieur aux frais funérai- 



191. En France, on introduisit 
incite dans tout contrat. 

192. Mais cela n'empêche pas de conserver la 
dieation. 

193. Le code civil a suivi ces erremen*. Réponse a 
ceux qui pourraient dire que la clause résolu- 
toire tacite et la revendication fontdouble cm- i 
ploi. Différence entre ces deux droits. Le droit! 
de revendication est une exception è l'art. 1583. 

194. Des conditions exigées pour pouvoir revendi- 
quer. I" condition , que la vente soit êane terme. 

195. 2« condition , que la chose soit en la potseteion 
de l'acheteur. Di 
tume de Paris. 

1%. 3" condition , que la chose soit 
état. Sens de cette disposition. 

197. 4» condition . que la revendication soit exercée 
dans la huitaine de la livraison. 

198. Si ces conditions manquent , le vendeur pourra 
se prévaloir de la clause résolutoire. 

199. Sens des mot* vendeur non payé. Dissentiment 
avec M. Grenier , qui pense que le vendeur n'est 
pas privilégié si dans le paiement il a suivi la 
foi de l'acheteur. 

199 bù. Un paiement en billets n'est satisfactoire que 
sauf encaissement. Dissentiment avec différent 
arrêts. 

199 (ar. Mais un paiement en billets non éohus empê- 

cherait la revendication } car ce serait accor- 
der terme. 

200. La revendication en matière decommefce est ré- 
gie par des lois spéciales. Le privilège n'y a même 
pas lieu toutes les fois qu'il s'agit d'opérations 
réciproque* de commerce. Raisons de cela 

200 bis. Tout ce qui vient d'étredit de la vente ne s'ap- 

plique paa à l'échange 

201 Ç V. De raubergiete. Son privilège découle de la 
de Pari*. 



205. 



206. Le privilège de l'aubergiste se perd s'il 
sortir les effets deson auberge. 

207. $ VI. Privilège du voiturier. Son privilège n'est 
pas fondé sur la possession. Réponse i diverse* 
objections. 

207 ii* La chose actuellement voîturée ne répond 

pas des frais d'un voyage précédent. 
206. $ VII. Privilège sur les cautionnement. Eoumé- 
ratioo dea fonctionnaires soumis à en fournir. 

209. Différence entre les cautionnement des comp- 
table* et ceux de 

210. Les cautionnemens i 
des amendes. 

21 1 . Privilège de second ordre dn ! 
du cautionnement. 

211 6m. Renvoi pour les privilèges résultant du droit 



COMMENTAIRE. 



' 148. En commentant cet article, mon plan II 
sera celui que j'ai suivi en m'occupant de 
l'article précédent. 

Je remarque d'abord que notre article, en 
faisant l'< numération des privilèges spé- 
ciaux, se tait sur l'ordre qu'ils doivent avoir 
entre eux, et que par conséquent la série de 
numéros qu'il emploie n'est pas une série 
d'ordre : c'est la conséquence de ce que j'ai 
dit n 1 • 40 et 56. 

140. § 1. Privilège du locateur. 

Les lois romaines avaient favorisé le pro- 
priétaire d'une maison louée en lui donnant 
une hypotltèque tacite sur les choses intro- 
duites dans cette maison. Les effets de ce 
droit étaient les mêmes que ceux qu'engen- 
dre en France le privilège du locateur qui 
affecte les choses comme l'hypothèque. 



« Eo jure utimur ut quœ in prœdiaurbana 
» inducta , illnta sunt, pignuri esse credan- 
» tur, quasi id tacitè convenent. In rusticis 
n prœdiis contra observatur. • L. 4 , D. In 
quib. causis pign. vel hyp. tacit. 

Ce n'était pas seulement pour les loyers 
que le propriétaire avait un droit de gage 
sur les meubles du locataire; c'était encore 
pour les dégradations que ce dernier pou- 
vait avoir commises [i]. 

Comme on vient de le voir dans la loi 4 
citée tout à l'heure , le droit de gage n'avait 
lieu que pour les loyers des héritages ur- 
bains , mais non pas pour les héritages rus- 
tiques [2). En ce qui concerne ces derniers, 
le propriétaire avait une hypothèque tacite 
sur les fruits de l'héritage donné à bail. ■ In 
» prœdiis rusticis fructus qui ibi nascuntur, 



[1]L.2, D./i» quib. cauti». L. 4. D. Départi». [1] Voy. aussi les lois 5, C. In quib. caupactiê. C. 

Il De local, et conduct. 
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• tacitè inlelliguntur pignori esse domino 

• lundi locali , etiauisi nominative id non 
» convenerit [i]. » 
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derniers comme aux premiers in 
Ulatis [«]. 

Mais, dans les coutumes muettes, c'était 



Cujas nous a donné l'origine de cette dif-l une question diversement résolue, que de 



férence entre les droits du locataire d'héri 
tagcs ruraux et du locateur d'héritages ur- 
bains. Anciennement, dit-il , les conducteurs 
d'héritages rureaux avaient coutume de s'o- 
bliger par une disposition expresse à enga- 
ger, pour sûreté des fermages, les fruits 
provenant de la ferme ; niais ils ne promet- 
taient pas d'hypothèque sur les objets mobi- 
liers garnissant les bâtimens d'exploitation , 
parce que le locateur était suffisamment ga- 
ranti par son droit sur les fruits de la chose. 
Mais eu ce qui concerne les héritages urbains 
qui par eux-mêmes ne produisent pas de 
récoltes, les locataires avaient pour usage 
d'obliger expressément au paiement des loyers 
les meubles qu'ils apportaient dans la mai- 
son qu'ils devaient habiter. Cujas trouve la 
preuve de cet ouvrage dans la loi. Si sert us, 
§ Locati, D. De furtis. Par la suite, continue- 
bil, on s'accoutuma tellement à ces stipula- 
tions, qu'on les sous-entendit de plein droit, 
lorsqu'elles n'étaient pas exprimées : « Quod 
» vulgo fieri solet, habit in legem, et habetur 

• pro facto tel pro dicto , etiamai dictum non 
» eit [2]. Denique paulatim obtuinit, ut lo- 
» cato prœdio rustico, fructus ob mercedein 

• tacitè pignorati essent , non inducta et 
m Mata, nisi id nominatim con venisset [3] ; 
» lu cato autera prœdio urbano, ut inducta 
» et illata ob mercedein pignori es sent , 
>• etiamsi nihil nominatim convenisset; id- 
» que indistinctè sive locator scitisset quœ 
» inducta estent, sice ignorasset [4]. » 

180. La jurisprudence française, qui sut 
s'approprier tant de précieuses dispositions 
du droit romain, convertit en privilège l'hy- 
pothèque tacite du propriétaire , et , comme 
le dit Pothier [s], ce privilège devint un des 
plus célèbres parmi les privilèges spéciaux. 

Cependant le droit romain fut modifie en 
un point. C'est que dans plusieurs coutumes 
l'on rejeta la différence entre le locateur 
d'héritages urbains elle locateur d'héritages 
ruraux, et que le privilège fut accordé aux 



[1] L. 7 , D. In quib caueis. 
[2] L. ult., C. De fidejustor. 
(3] L. l.D. De sais, interdicto. L. 5, C. In quib. 
caueis. Inei. de Act. , J InUrd. 

[4] Cujas, sur la loi 4, D. Depactis. 
15] Orléans , t. 20, $ 9 , p. 681 . introd . 
16] Paris, art. 17J, et Orléans. Bainage, ITyp , chap. 



savoir si l'on devait appliquer la disposition 
du droitromain, ou bien celle de la coutume 
de Paris. Ricard, Ferrières, Auxanet [7], pen- 
saient que le privilège ne pouvait pas être 
étendu aux maisons des champs. Brodeau [s] 
était d'une opinion contraire , ainsi que 
Loisel [9] et Pothier [10]. 

Le code civil a voulu que le privilège du 
locateur eût lieu non-seulement sur ce qui 
garnit les maisons de ville , mais encore 
sur ce qui garnit les métairies, maisons de 
ferme , etc. 

De plus le propriétaire de la ferme a pri- 
vilège sur les fruits et récoltes qu'elle pro- 
duit. 

Enfin , d'après notre article comme par le 
droit romain, le privilège a lieu non-seule- 
ment pour les loyers, mais même pour les 
dégradations commises par le locataire et 
pour tout ce qui concerne l'exécution du 
bail. 

Pour éclaircir cette matière, j'examinerai 
d'abord ce qui concerne le privilège du pro- 
priétaire sur les meubles ; je parlerai ensuite 
de ce qui concerne le privilège sur les fruits. 

151. Le privilège sur les meubles pour le* 
loyers et fermages comprend tout ce qui a 
été mis dans la maison ou la ferme pour la 
garnir. C'est ce qui résulte des termes do 
notre article. Ainsi les animaux qui sont 
conduits dans la ferme par le bail liste , les 
marchandises que le négociant dépose dans 
la boutique qui lut est louée sont affectées au 
privilège. Une boutique , en effet , est desti- 
née à être garnie de marchandises; une ferme 
est destinée à être garnie d'instrumens ara- 
toires, d'ustensiles de labour, de bêtes de 
somme et de trait. En louant ces choses, le 
propriétaire a dû penser que cette destina- 
tion serait remplie, et que cela assurerait le 
paiement de ses loyers [11]. 

Mais on ne peut considérer comme meu- 
bles garnissant la maison, les pierreries, 
bagues, obligations. Ces objets , n'étant pas 

14. Pothier, Procéd. , 194. Brodeau, art. 161, C. de 
Paria. 

[7] Art. 171 Cout. de Paris. 
18] Art. 161 aoc. Cout. de Paria. 
[9] lnst. oout. , Louage , o° 7. 
[10] Pothier, Louage, n*« 227 et 228. 
[Il] Pothier, Louage, ■•■247 et 229 ; etPandcc- 
U tes, 1. 1 , p. 964 , note 6 , In quitus eausis , etc. 
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apparens, ne sont pas frappés par le privi- 
lège du propriétaire [i]. 11 en est de même 
de l'argent comptant [2] , que le bailliste 
peut enlever quand il le veut, sans que le 



jamais pu considérer 
de son gage des choses dont l'existence lui a 
été forcément inconnue. 

A l'égard des livres composant une biblio- 
thèque , du linge de corps , des habits et 
vêtemens, quoiqu'ils ne soient pas meubles 



bailleur à cheptel ne lui ait notiGé l'état des 
choses. La cour de cassation avait-elle oublié 
que par application de cet article 1813 , elle 
avait décidé , par arrêt du 9 août 1815 [7] 



propriétaire s'en aperçoive; ce dernier n'a que le privilège du locateur affecte les a ni- 

faisant partie maux donnés à cheptel, lors même que la 
signification n'a été faite que postérieurement 
à l'introduction de ces animaux dans le do- 
maine afferme ? Décision tout a fait juridi- 
que ; car, aussitôt introduits dans la ferme, 
les bestiaux sont saisis par le privilège du 
metiblans, néanmoins, comme ce sont des propriétaire, et on ne peut les garantir de 

: i~ ;u ««1 cette affectation que par une dénonciation 

préalable. Un système contraire pourrait 
donner lieu à beaucoup de fraudes. 



objets qui garnissent la maison, ils sont sou 
mis au privilège, d'après l'opinion commune 
des docteurs [s]. 

On ne doit pas soumettre au privilège les 
meubles qui sont momentanément déposés 
dans la maison et qui n'y ont pas été appor- 
tés pour la garnir. C'est ce que décide la 
loi 82, D. de Pignorib. et hypot., « Eos dun- 
• taxât qui hoc animo à domino inducti es- 
» sent, ut ibi perpétué essent, non tempo- 
■ ris causàaccommodarentur, obligatos [4].* 
Ainsi si un fermier empruntait momentané- 
ment des instrumens aratoires , et qu'il les 



Tenons donc pour certain que le privilège 
grève les objets appartenant à des tiers lors- 
que ces objets sont destinés à garnir l'appar- 
tement ou la ferme. C'est ce qu'a fort bien 
jugé la cour de Paris par arrêt du 26 mai 
1814 [s], en décidant que les meubles pris 
à loyer par le locateur d'un appartement 
sont soumis au privilège du propriétaire de 
la maison, lorsque la signification n'a eu 
lieu qu'après l'introduction des meubles. 



déposât dans sa ferme , le propriétaire loca- Mais s'il était notoire que les meubles in- 
teur ne pourrait y prétendre de privilège [5]. troduits n'appa 



Mais si les meubles empruntés ou appar- 
tenant à un tiers étaient introduits dans lu 
maison louée pour y rester , le privilège les 
atteindrait. C'est fort mal à propos, que la 
cour de cassation a avancé le contraire dans 
les considérans d'un arrêt du 22 juillet 
1823 [6] , où elle dit que le privilège du 
propriétaire ne porte que sur ce qui appar- 
tient au locataire ou au fermier. Celte pro- 
position est contraire au texte de notre 
article qui fait peser le privilège sur tout 
ce qui garnit la maison ou la ferme. De plus, 
elle était inutile pour justifier la solution 
que la cour de cassation voulait faire préva 
loir. L'art. 1813 du code civil fournit un 
argument décisif contre l'opinion de la 
cour de cassation. Car cet article veut que si 
parmi les animaux qui garnissent la ferme , 
il en est quelques-uns qui soient donnés à 
cheptel au fermier, le locateur puisse pré- 
tendre sur eux un privilège, à moins que le 



parlenaient pas au locataire, 
alors on pourrait, d'après les circonstances, 
et sans qu'il y ait eu signification officielle , 
admettre que le privilège n'a pas eu lieu. 
C'est ce qu'a jugé la cour de Poitiers par 
arrêt du 80 juin 18215, dans une espèce où 
un propriétaire avait fait saisir parmi les 
meubles de son locataire, maitrede pension, 
ceux d'un de ses élèves. La cour pensa , non 
sans fondement , qu'il était connu que les 
pensionnaires avaient des meubles à eux, et 
que le locateur na'vait pas dù compter sur 
ces objets pour s'indemniser de son dû. 

C'est aussi par des circonstances de fait 
qu'il faut expliquer un arrêt de Paris du 2 
mars 1829 qui a jugé qu'un propriétaire no 
pouvait se payer sur un meuble appartenant 
à un tiers et introduit dans l'appartement 
depuis l'entrée du locataire. Dans cette es- 
pèce, il s'agissait d'un individu qui avait 
loué en garni et qui par conséquent n'avait 
pas pu espérer de se faire payer sur les meu- 



[1] Brodeaa sor Paris, art. 161, n° 7. Auianet , 
id. Grenier, Hyp, n°310. 

12] Fcrrières, Pari», art. 171. Glose 2, n<> 18. 

[3] Sur le J Item êervian. , Inst. De act. Ferru- 
re* , lof cit. 

f4] Pothier, Pand. , t. I , p. 564 , a«7. Il 18) Ualioi ,'âyp. , Grenier , n» 31 1 . Pertil , C001. , 

[5] Domat, liv. 3. t. 1 , «et 5, ««16. Grenier, t. 2, H art. 2102. 



n° , Merlin , Rcp. , v° Pririlége , p. 24. Arrêt de In 
cour de casant, du 22 juillet 1823. Il est mal motivé , 
mais juste au fond. Dallot, t° Hyp. , Infrà n» 173. 
[6] Dalloi, v« Hyp. 
[7] Dallot , toc cit. Sirey , 20 , 1,469. 
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b!es de son locataire, puisqu'il u'en avait 
apporté aucun dans l'appartement, au mo- 
ment où il y était entré. 

151 bit. Si le locataire a cédé son bail à 
un autre, le propriétaire a les mêmes droit;» 
sur les meubles de celui à qui la rétrocession 
a été faite. La raison en est que le privilège 
est fondé sur l'occupation des meubles et 
non sur .le bail. Peu importe donc que le 
propriétaire n'ait pas contraoté avec le sous- 
locataire. Par cela seul que les meubles oc- 
cupent la maison, ils sont affectés aux droits 
du propriétaire [i]. C'est ce qui résulte des 
lois romaines [i] et de l'art 820 du code de 
procéd. 

Mais il faut remarquer que la mesure des 
droits du propriétaire se règle sur les obli- 
gations contractées par le sous-locataire avec 
celui qui lui a sous-loué. Ainsi , si le sous- 
locataire n'a passé qu'un bail de 600 fr.avec 
un locataire qui avait un bail de 1200 fr. 
avec le propriétaire, ce dernier no pourra 
poursuivre le sous- locataire que jusqu'à con- 
currence de 600 fr. (sj. 

Rien plus, le sous-locataire pourra opposer 
les paieinens faits de bonne foi. 

Mais il ne sera pas reçu à se prévaloir des 
paieinens faits par anticipation [«]. 

152. Je viens de parler des objets grevés 
de privilège; je vais examiner quelles sont 
les personnes qui peuvent s'en prévaloir. 

Le propriétaire n'est pas le seul qui ait 
privilège pour ses loyers et fermages. 

D'aprésl'art. 1717, le locataire peut sous- 
luuer lorsque cette faculté ne lui est pas in- 
terdite. 

Le principal locataire, quoique n'étant pas 
propriétaire, pourra néanmoins prétendre 
privilège sur les meubles de celui qui sous- 
loue de lui. 

On doit dire que l'usufruitier qui aura 
donné à bail devra jouir du même privilège 
que s'il était propriétaire. Il en est de même 
de tous ceux qui sont aux droits du pro- 
priétaire : car le privilège n'est pas attaché 
à la personne du propriétaire; il dérive du 
gage , etc. Il passe à tous ceux à qui appar- 
tiennent les loyers [*]. 



[1] Perrière», art. 171. Paris, glo»e l,n« 19. Hube- 
rt» , 1, 19, t2, n»4;etl. 20, t. 2, n« 9. 

[2] L. 1 1 , $ 5 , D. De pignomt. aei. 

<3] L>l 1 . $ 5 , D. De pign. ad. 

î4* Art. 1753 du codecivil ,et 820 du code de proc. 
Merlin , Réperl. , v Privilège. ;9; Dslloi , »• Hyp 

[S Perrière», «t. 171 , Cout. de Pari», n» 2. Mer- |j 



1 53. Disons maintenant un mot de la na- 
ture de l'objet loué. 

Notre article se sert de ces expressions: 
■ sur tout ce qui garnit la maison louée et la 

• ferme. » Quel en est le sens positif? 
Rrodeau , sur l'art. 161 de la coutume de 

Paris , examine fort doctement ce qu'on doit 
entendre par maison louée. Je ne le suivrai 
pas dans le luxe de science auquel il s'abau- 
donne. Je mebornerai àdirequece mot doit 
s'entendre de tout ce qui est donné à loyer, 
soit pour F habitation des hommes, soit pour 
l'habitation des animaux, soit pour la con- 
servation des choses, comme magasins, gran- 
ges, étables, auberges, boutiques, cours 
Le] , emplacement quelconque. 

154. J'ai dit, n° 160, quele privilège a lieu 
pour tout ce qui se rattache a l'exécution du 
bail. On demande ce qu'il faut décider pour 
les avances que le propriétaire fnit au bail- 
liste afin de le mettre en état de se livrer à 
l'exploitation. 

Quelques auteurs exigent que ces avances 
soient établies par l'acte de bail , sans que 
le titre ultérieur qui le constaterait devrait 
être assimilé à un contrat de prêt ordi- 
naire [7]. 

Nais il ne paraît pas que cette opinion 
doive être suivie. Pothier enseigne [s] que 
. dans l'usage on a étendu ù cette créance 
» les droits des seigneurs de métairie, sur- 
» tout lorsque ces avances ont été faites en 
» grains ou autres espèces, et qu'on ne peut 
« douter qu'elles ont été faites pour faire 
» valoir la métairie ; car , le seigneur de la 
» métairie ayant été obligé de faire cettu 

• avance pour faire valoir sa métairie, il va 
» même raison que pour le bail. » 

C'est en ce sens que s'est prononcée la cour 
d'Angers par arrêt du 27 août 1821 [»]; pour 
fortifier son argumentation, cette cour a 
considéré que les avances faites au fermier 
pour le mettre à même d'opérer la culture 
sont de véritables frais de récolte, puisqu'ils 
ont été faits en vue de l'exploitation. 

En général , ces avances sont très-favora- 
bles : elles sont un secours, nécessité souvent 
par des circonstances imprévues , pour faci- 



lin , Privilège , p. 22, in fine. 

f6] Pothier, Louage, n«» 227 et 228. 
[7] Grenier, t. 2, n°309. Delrincourt, t. 3, p. 273, 
noie». Dallot, t n Hyp. , n* 13. 
[8] Pnlliier, Louaga, n* 254. 
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literla'miseen valeur de la ferme. Elles selient 
au bail et doivent jouir de ces privilèges [il. 

154 bi$. Dans quelle forme doit être dressé 
le bail auquel on prétend rattacher le pri- 
vilège? 

Le propriétaire a privilège , soit qu'il y ait 
bail par écrit sous signature privée, ou de- 
vant notaires, et même lorsque le bail est 
purement verbal [a]. 

Mais quant à l'étendue du privilège, il faut 
faire une distinction entre les baux ayant 
date certaine et ceux qui ne l'ont pas. 

155. Les baux authentiques ou bien les 
baux sous seing privé , ayant date certaine , 



propriétaire, non pas seulement pour une 
année, mais même pour toutes celles qui lui 
sont dues. 

11 y a plus; c'est que le propriétaire peut 
se faire payer par privilège de tout ce qui 
est à échoir. C'est un cas singulier où l'on 
est autorisé à exiger le paiement d'une dette 
avant son échéance. Mais cette anticipation 
est justifiée par In nature du privilège qui 
affecte tellement la chose pour la sûreté du 
paiement, que le législateur a mieux aimé 
anticiper le terme , que de compromettre les 
intérêts du créancier privilégié [»], 

Remarquons toutefois que le bailleur ne 



donnent privilège non-seulement pour l'an- peut exiger le paiement par anticipation, 
née échue . mais encore pour les années an- que lorsqu'il se présente d'autres créanciers 
dont les loyers et fermages n'ont | qui menacent d'absorber par leur concours 

ses garanties ultérieures. Alors il y a en quel- 
que sorte déconfiture. Dans tous les autres 
cas où les garanties du bailleur ne sont pas 
menacées, il doit se contenter des termes 
échus. [4]. 

Lorsque le concours des créanciers fait 
craindre que les meubles ne soient pas suf- 
fisans pour répondre de toutes les obligations 
du locataire, et que par conséquent le pro- 
du locataire, et que, même par fraude oui priétaire peut exiger par préférence les ter- 
par collusion, il pourrait supposer n'avoir mes à échoir, la loi qui a cherché à concilier 
pasétépayé, tandis que réellement il l'aurait! autant que possible tous les intérêts, vient 
été. On répondra toujours qu'il est delà na- au secours des créanciers, en leur permettant 
ture du contrat de bail de donner droit au de relouer la maison ou la ferme et de faire 



pas été acquittés. 

Cela est conforme aux principes du contrat 
de louage. Le bail est un acte continu , qui , 
quoiqu'il se compose de plusieurs années, 
ne doit pas' recevoir d'intermission. C'est 
vainement que l'on dirait que le propriétaire 
doit s'imputer de ne s'être pas fait payer les 
années précédentes ; qu'en laissant s'accu- 
muler les loyers, il nuit aux autres créanciers 



[lj 11 nom semble que c'est singulièrement éten- 
dre le privilège du bailleur au delà de sci limites léga- 
les. Les expressions de l'art. 2102, et pour tout ce qui 
concerne l'exécution du bail, ne peuvent paa être 
comprises Vacance» que ferait le bailleur à son fer- 
mier , en dehors des clauses et conditions du contrat 
de location. Que la cour d'Angers ait décidé que les 
n varices faites nu bai Mis te par le propriétaire, pour le 
mettre en état de se livrer à l'exploitation , sana que 
les stipulations du bail comprennent l'obligation du 
propriétaire i cet égard , sont privilégiées comme frais 
de récolte, c'est possible, quoique nous le tenions 
pour mal jugé en fait ; car enBn des frais de récolte 
ne peuvent être des avancesd'argentfaites pour facili- 
ter la culture et l'exploitation du fonds, avant qu'il 
s'y trouve non-seulement des iruits i récolter, mais 
pas même encore l'espoir de fruits; il n'est pas non 
plus constant que ce* avances eussent servi à l'achat 
des semences. Ce serait donc , à tout prendre, comme 
créancier privilégié pour frais de récolte, que l'arrêt 
aurait admis le propriétaire du chef de ses avances, 
mais nullement comme locateur et en vertu du bail. 
L'opinion de Pothier, encore une fois, dont l'autorité 
est toujours si respectable, ne sert ici qu'a induire en 
erreur; car si V usage d'autrefois pouvait justifier cette 
opinion alors , elle n'est plus soutenable en face du 
teite nouveau de l'art. 2102 du code civil. La cause 
du privilège du locateur et dans le contrat de loca- 
tion, cela est incontestable; or il est évident que l'a- |j 



rancede fonds et l'obligation qui en résulte, en de- 
hors des stipulations expresses du bail , ont une toute 
autre cause , celle de prêt. La loi nouvelle n'accorde 
plus aucun privilège de plein droit, au prêteur d'ar- 
gent , que dans les cas de l'art. 2103 , n«« 2 el 5. 

Que ces sortes d'avances puissent être favorables 
pour faciliter la mise en valeur des fermes , nous l'ad- 
mettons ; mais elles n'ont pas mû le législateur n en 
faire des créances privilégiées. 

Qu'arriverait-il et que dirait le locateur, si, sous 
apparence et même avec la qualification expresse d'a- 
vances pour frais de récolte, un tiers produirait un 
litre de créance pareille avec demande de privilège 
contre le locateur lui-même, car les frais de récolte 
sont préférés au loyer ; ou même en concurrence avec 
le locateur qui se prévaudrait aussi de semblables 
avances ? A moins d avoir deux poids et deux mesu- 
res , il faudrait admettre ce prétendant privilège. Ou 
serait-ce par hasard , que le locateur pourrait l'exclure 
par sa seule qualité de propriétaire du fonds loué ? Si 
les avance* du propriétaire sont favorables à la mise 
en valcordcla ferme , ccllesdu tiers-préteur nclesont 
pas moins , surtout si le locataire ne pouvant pas les 
obtenir du locuteur, était obligé de se les procurer 
chex un tiers. (fiole de Védit-ur belye.) 

[21 Charnndas, art. 161 , C. de Paris. Fcrricres, 
art. 171 , glose 1 , n» 14. 

(3) Merlin , v« Privilèges, n» 5. 

[4] Cassât., 8 décembre 1806. Persil, art. 2102, 
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leur profit des baux ou fermages, sauf à in- 
demniser le propriétaire de tout ce qui pour- 
rait lui être dû. 

Les créanciers exercent ici les droits du 
locataire, ou pour mieux dire, ils se trouvent 
subrogés à son bail , quand même la faculté 
de s«ms-louer serait interdite. 

156. Lorsque le bail est sons seing privé , 
et qu'il n'a pas de date certaine, ou bien 
lorsqu'il est verbal , les auteurs distinguent 
les loyers échus avant l'année courante , le 
loyer de l'année courante , et l'année à partir 
de l'année conrante. 

A l'égard des loyers échus avant l'année 
courante, Tarrible[i], Grenier, [2], Persil 



née à partir de Tannée courante ; elle se fonde 
snr ce que, si l'article 3102, dans son § 2, 
limite le privilège du propriétaire à une an- 
née à partir de l'année courante , il nes'en- 
suit nullement qu'il ait voulu priver le pro- 
priétaire de l'exercice de son privilège pour 
loyers échut; que la restriction , commençant 
à partir de l'année courante , n'a lieu que 
par opposition aux loyers à échoir, qu'on 
accorde en entier au propriétaire muni d'un 
titre ayant date certaine; que l'intention de 
la loi de conférer au propriétaire qui n'a 
qu'un bail verbal un privilège pour tout co 
qui est échu , résulte des art. 661 et 662 du 
code de procédure civile et surtout de l'art. 



[3], pensent qu'ils ne sont pas privilégiés. 819 du même code, qui permet au locateur 
La raison qu'ils en donnent, c'est qu'on a 
redouté qu'en accordant un privilège pour 
des luyers échus et non réclamés, on ne 
donnât ouverture aux collusions que per- 
mettent si facilement de pratiquer les con- 
ventions verbales et les actes sans date cer- 
taine. On pourrait exagérer le prix de la 
ferme et le nombre d'années arriérées, frus 
trer les créanciers légitimes, et se faire un 
instrument de fraude de la trop grande lati- 
tude de la loi. Cette doctrine parait d'autant 
plus spécieuse qu'elle semble avoir pour elle 
le texte même de l'art. 2102 qui ne parle 
que d'une année à partir de l'année cou- 
rante; et c'est ce qu'a jugé un arrêt de Bor- 
deaux du 12 juin 1825 [4]. 

Quanta l'année courante , Tarrible et Gre- 
nier pensent que le propriétaire n'a pas non 
plus privilège. Mais Persil [5] est d'avis que 
l'année courante doit être privilégiée. 

Enfin , en ce qui concerne l'année à par- 
tir de l'année courante, tout le monde s'ac- 
corde à dire qu'il y a privilège à cet égard. 

Quoi qu'il en soit de ces distinctions , dont 
la raison ne peut être donnée par lesauteurs 
qu'au moyen d'explications plus ou moins 
contestées, la cour de cassation a interprété 
notre article d'une manière plus simple et 
par cela même plus satisfaisante pour l'es- 
prit , qui répugne toujours à ce qui est em- 
barrassé. La cour suprême a pensé , par arrêt 
du 28 juillet 1824 [•), que le propriétaire a , 
en vertu d'un bail verbal, un privilège pour 
les années échues, l'année courante et l'an- 



51,n«> |6. DeDos, V» I]p., Grenier, t. 2, n« 309. Mer- 
lin, v° Priv. 

r I J Merlin. »• Privilège , sect. 3,(2, art. 9. 

[2J Grenier , t. 2 , n° 309. 

[3] Art. 2102 f D. I. n- 14 et 15. 



de faire saisir- gager les meubles garnissant 
la maison pour tous loyers et fermages échus , 
soit qu'il y oit bail ou qu'il n'y en ait pas , et 
même d'exercer la revendication sur les meu- 
bles déplacés et d'y faire valoir son privilège. 

Cet arrêt, d'autant plus important qu'il 
porte cassation d'un jugement du tribunal 
de Meaux, est motivé de manière à réfuter 
d'avance toutes les objections. Un arrêt sem- 
blable avait déjà été rendu par la cour de 
Rouen le 12 juillet 1823 [7]. 

157. On demande ce qui doit être accordé 
au cas de tacite réconduction. Cette question 
ne me parait pas sans difficulté. 

La tacite réconduction est un nouveau bail 
que les parties commencent sans écrit, et 
par un accord volontaire, Inais non exprimé. 

Si ce bail était en tout conforme au pre- 
mier , si on devait le considérer comme une 
répétition pure et simple du premier bail 
écrit, la difficulté serait assez facilement ré- 
solue. On devrait se reporter au bail écrit 
ayant date certaine, et comme, par le seul 
fait de l'occupation des lieux . continuée par 
le locataire après le premier bail , il y aurait 
rénovation de la même convention , on no 
pourrait hésiter à accorder au bailleur un 
privilège pour les loyers échus et pour le» 
loyers à échoir. 

Mais ce qui rend la solution difficile, c'est 
que la tacite réconduction ne renouvelle l'an- 
eien bail que pour certaines claus.es, et pas 
pour toutes. En effet il est bien vrai que le 
prix porté par l'ancien bail et les époques 



[4] Sirey, 26, 2, 179. 
15] Persil, Loc. eif. , n° 22. 
[6] Dalles, toHyp. Sirey, 25, I, 
[7] Dallot, v« Il y p., note. 
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de paiement continuent à être les même». Il | Un des principaux motifs qui, pour le* 
est vrai aussi que les autres clauses qui sont | loyers à échoir, a fait restreindre à une an- 
de la nature du contrat de bail sont répé- | née le privilège du locateur qui ne peut re- 
tées dans la réconduction ; mais il n'en est présenter qu'un bail privé de date certaine, 
pas ainsi de la durée de celte réconduction , c'est la facilité que peuvent avoir le pro- 
ni des clauses extraordinaires que contenait | priétaire et Je colon de se concerter en- 



le premier contrat [ij. 

Et en effet , on voit par les lois romaines 
que, si le locatairea donné une caution parle 
premier bail , cette caution n'est pas censée 
continuer dans la reconduction ; car pour 
cela il faudrait son consentement [2]. 

On voit aussi que le bail des héritages ru- 
raux n'était présumé renouvelé que pour un 
an, et que, quant aux maisons, le loca- 
taire n'était tenu des loyers que pour le 
temps qu'il les avait occupées l3j. 

C'est aussi dans ces idées qu'ont été con- 
çues les dispositions du code civil. 

L'art. 1788 dit : «Si, à l'expiration des 
» baux écrits, le premier reste , et est laissé 
» eu possession , il s'opère un nouveau bail 
» dont l'effet est réglé par l'article relatif 
• aux locations faites sans écrit. » 

El à l'art. 1739, où il s'agit des baux de 
maisons , on voit que le locataire est censé 
occuper la maison aux mêmes conditions que 
dans le bail précédent, mais pour le terme 
fixé par F usage des lieux. 

Donc la durée du bail n'est plus la même. 

A l'égard des baux ruraux, la reconduc- 
tion est censée faite pour le temps qui est 
nécessaire, afin que le preneur recueil le tous 
les fruits de l'héritage affermé [4J. Ce qui 
offre une nouvelle preuve que l'ancien bail 
est modifié. 

Nonobstant toutes ces raisons , j'estime 
que l'on doit appliquer au cas de réconduc- 
tion les mêmes principes qu'aux baux au- 
thentiques. 

Voici les raisons de décider: 



[l] Brodeau , 161 , n» 20. Paris , îerrièrrs , art. 171, 
Pari», o» 35, glose 1. Polluer, Louage. Merlin, Ré- 
pert., t« Tacite reconduction. 

12] L. 13, J 11, D. Local, cond. L. 5,C. De locat. 
Pothier , Pand. , t. 1 , p. 547, n» 3. 

[3] L, IS.fl. loc. cond. Pothier , Pand. , t. 1 , p. 
546, no 79, 

[4] Art 1774 , 1776. 

1 5] Celle opinion n'est pas àl'abri d'une objection 
Brave , et nous préférerions l'uutoritc de l'anét de 
Bordeaux qui n'accorde, sur les termes 4 échoir , de 
privilège que pour une feule année à partir de l'année 
courante , toutefois en admettant aussi le privilège 
pour tout ce qui est du sur les années échues , d'après 
la décision, en ce poinl, de l'arrêt de cassation du 28 
juillet 1824. 



semble pour exagérer le nombre des années 
à courir. 

Ici cette raison disparaît tout à fait. Car 
d'une part le prix est fixé par le bail authen- 
tique qui a précédé, et qui à cet égard con- 
tinue à faire la loi des parties ; de l'autre la 
durée du bail est déterminée par l'usage de» 
lieux ou par la nécessité de l'exploitation. 

Rien n'est donc laissé à la mauvaise vo- 
lonté des parties, et la collusion ne parait 
pas avoir de prise. 

Ainsi , Titius a occupé pendant cinq ans, 
et en vertu d'un bail authentique, une ferme 
composée de terres labourables divisées en 
5 soles. A l'expiration des. cinq ans, le bail 
continue par tacite réconduction. Titius laisse 
écouler deux ans sans payer. Sur ces entre- 
faites, des créanciers saisissent tout le mo- 
bilier de Titius. Je pense que le propriétaire 
sera payé, par préférence, des deux années 
antérieures qui lui sont dues, et des trois 
années à échoir. Car, y ayant cinq soles ou 
saisons, le bail aété censéconlinué pour au- 
tant d'années que désoles (c. civ. 1774) [s]. 

Telle n'est pas cependant l'opinion qui a 
prévalu devant la cour de Bordeaux. Par ar- 
rêt du 1 2 janvier 1825 [e] , cette cour a dé- 
cidé que le propriétaire à qui il est dû des 
loyers, par suite de tacite réconduction, n'a 
pas de privilège pour les loyers échus : qu'il 
n'en a un que pour une année à partir de 
l'année courante. Mais cet arrêt me parait 
mal rendu. Il est d'ailleurs fondé sur le faux 
principe que le bail verbal ne donne pas de 
privilège pour les loyers échus (suprà 156). 



Celte objection la voici : si dans le cas deréconduc- 
lion tacite des biens affermés, il pouvait y avoir lieu 
a prendre en considération le mode d'assolement de 
In ferme, ou l'usage des lieux sur la culture , pour éten- 
dre le privilège & plus d'une année a partir de l'expi- 
ration de l'année courante, il devraiten être de même, 
à plus forte raison , pour le bail privé dédale certaine, 
parce que ce n'est pat le bail, nuis l'usage, qui déter- 
mine la division des assoleinens ; il en conste donc 
par la nature même de la terre affermée; et cepen 
dant leleite de l'art. 2102 est si formel pour restrein 



dre le privilège à une seule année , qu'il serait impos- 
sible de vouloir l'étendre au dehi, sous prétexte do 
la culture par aasolenoens. (Note do l'éditeur belge.) 

[fi] Sircy, 26, 2, 179 
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158. Je rais parier maintenant du privi- 
lège sur les fruits. 

Le propriétaire a privilège sur les fruits 
de Tannée pruduits par l'immeuble pour les 
loyers non acquittés. Ce privilège n'est pas 
fondé seulement sur l'occupation, comme le 
privilège sur lesmeubles.il repose encore sur 
le droit de propriété, car les fruits n'appar- 
tiennent en quelque sorte au fermier que 
toluto pretio ; et tant que le canon de l'année 
n'est pas payé , le locateur est censé proprié- 
taire jure soli[i]. 

Le privilège s'étend aussi bien sur les 
fruits pendant de l'année que sur les fruits 
récoltés. On ne serait pas admis à dire que 
les fruits pendans sont immeubles, d'après 
l'art. 520 du code civil. Car In qualification 
d'immeubles, donnée aux fruits pendans par 
racine, doit être restreinte en général aux 
cas de successions et autres semblables, dont 
elle doit régler les effets. C'est pourquoi ces 
fruits peuvent être saisis comme objets mo- 
biliers, pourvu que la saisie soit faite dans 
un temps voisin de la récolle, et en se con- 
formant à l'usage des lieux [3]. 

Je crois que parmi les fruits de la récolte 
on doit comprendre les vins qui en provien- 
nent. Car, quoique la confection du vin ne 
puisse avoir lieu que par des procédés indus- 
triels , néanmoins, la destination des fruits 
d'une vigne étant d'ètreimmédiateraent con- 
vertis en vin , la véritable récolte est moins 
le raisin que le vin , qui en est le produit. 
Aussi dit-on grammaticalement: la récoltedes 
vins a été abondante. Car les vins sont une 
récolte. 

159. D'après les termes formels de l'art. 
210Î, il semble que le propriétaire n'a de 
privilège que sur les fruits de l'année. Ce- 
pendant il y a un moyen de recourir sur les 
fruitsencore existans des années précédentes. 
C'est de les saisir comme objets mobiliers 
garnissant la ferme. Tous les auteurs sont 
univoques à cet égard. 



Il semble, au premier coup d'œil, résulter 
de là que le code civil a fait une chose illu- 
soire en limitant le privilège aux fruits de 
l'année, puisque par une voie indirecte, mais 
non moins sûre, il peut frapper les fruits 
des années précédentes. 

Néanmoins, il y a une différence entre le 
privilège sur les fruitsde l'année et celui qui 
s'excerce sur les fruitsdes années précéden- 
tes. C'est que le droit du propriétaire se perd 
sur ceux-ci, lorsqu'ils ont cesssé de garnir la 
ferme, sauf à lui a exercer la revendication 
dont je parlerai plus bas, et qui est limitée 
à un temps assez court. Au contraire, quand 
le propriétaire se venge sur les fruits de l'an- 
née, il n'est pas nécessaire qu'ils garnissent 
la ferme; il suffit qu'ils soient en la posses- 
sion civile du fermier, quoique hors des bâ- 
timensd'cxploitation. Jereviendrai plus tard 
sur cette distinction. 

160. Le privilège sur les fruits appartient 
au sous-fermier, ou à l'usufruitier, ou à tout 
autre individu, étant aux droits du proprié- 
taire ( suprà 152 ) M. 

Le bailleur , muni d'un bail authentique 
ou sous seing privé ayant date certaine, peut 
faire saisir les fruits de l'année, non-seule- 
ment pour les fermages courans, mais pour 
ceux déjà échus et à échoir [4]. 

A l'égard de celui qui n'a qu'un acte sous 
seing privé, appliquez ce qui a été dit au 
n°!56. 

Et dans le cas de tacite réconduction, V. 
n«157. 

161. De la revendication et du droit de suite. 
Malgré la grande règle du droit français 

« que les meubles n'ont pas de suite, [s] » le 
locateur est tellement favorable aux yeux de 
la loi, qu'on a cru juste de faire une excep- 
tion en sa faveur et de lui donner le droit de 
revendiquer, dans un certain délai, le* meu- 
bles déplacés sans son consentement ; ce délai 
est de quarante jours , quand il s'agit du mo- 
bilier qui garnit une ferme , et de quinze 



[1] Théorie inexacte et qui pourrait , dant l'appli- 
cation , entraîner à de faunes conséquences. Il n'eit 
pasvraiquc le locateur toit censé propriétaire jure 
toli, des fruit*, tant que le loyer n'est pas payé. Nous 
nous borneront & opposer ici H. Troplong a lui-même, 
quand il dit n» 116 suprà . S'il était propriétaire, il 
n'aurait pas de privilège ; car nul n'a do privilège à 
réclamer sur sa chose. C'est l'erreur dominante dans 
le système de M. Troplong, d'avseoir le privilège »ur 
un prétendu droit de propriété. Voy. la note sur le n° 
63 suprà. (Note de l'éditeur belge.) 

[2) Ferrières , art 171 , Cout. de Paris, n«» 19 et M». Il 



Merlin. Privilège , Art. 626 du code de proc. Lettre 
du ministre de la justice du II prairial au 13, Sirey, 
5,2, 240. 

[3] Ce n'c«t pas au tous-fermier , mais au soun-ln- 
calflttr qu'il faut dire. ( IVote de t éditeur belge.) 

[4] Ferrières, art. 171. Paris, glose 1 , n" 21 et suit. 
Suprà, n°* 154 6» et 153. 

f5] La règle est que le» meublrt n'ont pat de tu itr 
par hypothèque. Il n'y a donc rien de contraire dan» 
le droit de revendication. 

(Nolede l'éditeur belge). 
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jours, quand il s'agit du mobilier garnissant 
une maison. La revendication est un moyen 
de conserver le privilège qui s'échappe, et de 
ramener la chose grevée aux conditions de 
opssession nécessaires pour que le droit réel 
s'y exerce avec fruit. On suit la chose pour 
l'arracher des mains du tiers qui fait obstacle 
au privilège, et pour la replacer dans son 
ancien élal. Ce droit est très-précieux; mais 
pour qu'il ne nuisit pas au commerce des 
meubles, il devait être restreint à un temps 
assez limité. Ce temps court à compter du 
déplacement [j], 

1G2. Puisque le locataire ne peut déplacer 
des meubles sans le consentement du pro- 
priétaire, on doit dire qu'il ne peut les ven- 
dre, mémo de bonne fui, sans ce consente- 
ment; et que, s'il les vend, le propriétaire 
est autorisé à les revendiquer en mains 
tierces. C'est ce qu'enseignait Dumoulin [2]. 
Ce jurisconsulte pensait que le droit de suite 
et de préférence avait lieu en faveur du pro- 
priétaire, etiam contrà emptorei bonœ fidei , 
modo intrà brève tempus et rébus exstantibus ; 
doctrine professée aussi par loi y , qui, sur 
l'art. 170 de la cout. de Paris, disait que le 
droit do suite était fondé sur deux raisons: la 
première, que les meubles sont tellement af- 
fectés au paiement des loyers, que le fer- 
mier ne peut les transporter ailleurs sans le 
congé du propriétaire, sous le pouvoir duquel 
ils sont; la seconde, que s'il les transporte à 
son insu,il commetenquelque sorte un larcin. 

Je sais que ces principes ne sont pas ceux 
de tous les auteurs, et notamment de Bac- 
q»et [2], de Brodeau [4], de Ferrières (5] , de 
Basnage [«}. Ces auteurs disent que l'opinion 
de Dumoulin conduirait à un résultat fâcheux 
en ce qu'un locataire ne pourrait pas se ser- 



ti] Persil, Com. Delvincourt, t. 3, p. 274, notes. 
Dalloa, y<> Hyp. 

12] Art. 123 , Bourbonnais. 

[3] DroiU de justice , ch. 21 , n° 229. 

[4] Art. 161. n» 1. 

15 Art. 171, glose 2, n" 12 et suiv. 

16 Ch. 14, p. 70. 

[7 Grenier, t. 2, >> 311. Jcd ou remarquer ici que 
Grenier est sur ce point en contradiction avec lui- 
même. Je lis en effet, n» 310, in fine: • A l'égard 

• des fruits récoltés , s'ils n'étaient plus en la posscs- 
» sion du fermier, le propriétaire ne pourrak les re- 

• vendiquer entre le» main» d'un tiers qui les aurait 
> acquit de bonne foi, à la différence de» meuble» 
» qui garnissaient la maison ou la ferme, » Donc on 
peut revendiquer les meubles entre les mains du tiers 
qui aurait acquis de bonne foi. C'est co qui résulte de 
ce passage. Hais, i la page suivante , je lis précisé- 
ment tout le contraire. € Le locataire n e*t pas inler- 



vir de son bien, et qu'il n'y aurait personne 
qui voulût acheter de ses meubles. Ils esti- 
ment donc que le locataire peut vendre ses 
meubles avec liberté, pourvu que la vente ne 
soit ni frauduleuse ni faite clandestinement, 
et qu'elle ait lieu en plein jour et à la vue 
de chacun. 

M. Grenier adopte ce dernier sentiment 
dans son traité des hypothèques (7]. Pour 
moi, je ne puis le partager. Le code me pa- 
rait tellement formel , que je conçois diffici- 
lement comment il pourrait se plier à l'in- 
terprétation que M. Grenier veut lui adapter, 
en se servant de doctrines puisées dans des 
auteurs anciens. Il faut y faire attention ! ! 
Les jurisconsultes que j'ai cités tout à l'heure 
écrivaient sous l'empire de la coutume de 
Paris, dont les termes étaient loin d'être aussi 
explicites et aussi ponctuels [s] que l'art. 2102 
du code civil. Ils ont donc pu s'abandonner 
à des divergences de doctrines sur un point 
livré à la discussion. Mais nous qui avons 
kous les yeux un texte positif , il ne nous est 
pas permis de nous en écarter. Or le code 
parle d'un déplacement quelconque : c'est ce 
que prouve la généralité de ses termes. Peu 
importe donc que ce déplacement suit le ré- 
sultat d'un simple changement ou d'une 
vente. Le propriétaire ne doit pas en souf- 
frir [»]. 

Quant à la raison que l'on donne, que ce 
serait empêcher le locataire de contracter li- 
brement, elle n'est pas d'un grand poids. Car 
l'acquéreur peut avertir le propriétaire loca- 
leur; et d'ailleurs, letempsde la revendica- 
tion est si court, qu'on ne peut être long- 
temps inquiet et en suspens* [»}. 

163. J'ai dit que , pour qu'il y eût lieu à 
revendication , il faudrait que les meubles 



• dit de vendre les meubles et d'en disposer : et celui 

■ qui le» aurait achetas de bonne foins serait pas 

■ obligé de Icsrétablir. w Cetteinadverlanceestéchap- 
pée sans doute à rcsOmable|écrivain ; mais j'ai cru de- 
voir la relever. 

[8] Autaneta fait remarquer le peu de précision 
des termes de la Coutume. 

[9] Voy. cependant , pour le cas où la vente aurait 
été faite avec l'assentiment tacite ou exprès du pro- 
priétaire, infràa 0 * 163 et 165. 

(10) Cette opinion ne devrait, dans tous les cas , être 
admise qu'avec une importante modification , savoir, 
quant aux marchandises qui garnirent un magasin ; 
car par la destination primitive du magasin loué , le 
locateur doit savoir ab origine qu'il y a lieu à un dé- 
placement continuel qui est de la nature 
commerce auquel le ma^min est destiné. 

(Note de l'éditeur belge.) 
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eussent été déplacés sans le 
propriétaire locateur. 

Mois ce consentement peut être donné ex- 
pressément ou tacitement, et jecrois que la 
simple connaissance du transport des meu- 
bles, sans réclamation delà part du pro- 
priétaire , suffirait pour lui interdire le droit 
de réclamer. 

Toutes les fois que les meubles sortent de 
chei lui , eo s<nente, ils cessent de lui servir 
de gage et de nantissement; et, partant, il 
n'y a ni droit de suite, ni privilège [i]. 

Ainsi le propriétaire qui, avec connais- 
sance, aurait laissé son locataire sortir de 
chez, lui à l'expiration du bail, et qui n'aurait 
mis aucun obstacle à l'enlèvement des meu- 
bles , ne pourrait plus exercer de recours 
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du MM. Persil [7] et Tarrible [s] pensent que 
le privilège sur les fruits cesse tout à fait si 
le fermier ne les a plus en sa possession, on 
vient à les vendre; qu'on rentre alors dans la 
règle que le* meuble* n'ont pas de suite. Us 
se fondent sur le texte des art. 2102 du code 
ci v. et 8 1 9 du code de proc. qui, en accordant 
le droit exorbitant de revendication, ne par- 
lent que des meubles qui garnissent la mai- 
son ou la ferme , et ne mentionnent pas les 
fruits, 

Favard est d'une opinion contraire [9). 
Voici le résumé de son argumentation : 

L'art. 2102 donne au propriétaire le droit 
de revendiquer les meubles qui garnissent la 
ferme. Or, d'après l'art. 520 du code civ.Jes 
fruits détachés du sol sont meubles, et ils gar- 
nissent les bâtimens mraux. L'art. 53S n'est 
pasapplicableici.Car,sion voulait leprendre 

3ue tes objets qui garnissent sa maison sont à la lettre, il s'ensuivrait qu'on ne pourrait 
estinés par leur nature à être vendus , saisir ni les instrumens aratoires ni les bes- 
tiaux, qui font la principale garantie du pro- 
peutles revendiquer lorsqu'elles sont livrées priétaire. Tel n'est pas le sens de l'art 2102, 
à l'acquéreur. On ne peut nas dire au'etles dans le dernier § du n° 1 ; il emploie le mot 

mobilier comme synonyme de meubles. Or , 
d'après l'art. 535 du code civ., le mot mobi- 
lier embrasse toute espèce de meubles, et 
par conséquent les fruits. De plus, il est cer- 
tain que ces fruits garnissent la ferme (su- 
pra 159 ). Par destination naturelle, ils sont 
ce qui garnit les greniers, fenils, celliers, etc. 
La revendication peut donc s'exercer sur eux 
de même que sur les meubles meublans [10]. 

Cette dernière opinion parait devoir pré- 
valoir. Car si les partisans de l'opinion du 
Persil et Tarrible s'appuient sur la signifi- 
cour de Poitiers, dans un arrêt du 28 jan- B cation du mot meubles employé dans les art. 
vierl819[4]. 1 2102 et 819, ceux qui admettent l'opinion de 



Ainsi, encore, un propriétaire qui sait 
|ue les objets qui garnissent sa maison sont 
par leur nature à être vendus , 
>mme , par exemple , des marchandises, ne* 
ïutles revendiquer lorsqu'elles sont livrées 
l'acquéreur. On ne peut pas dire qu'elles 
aient été déplacées sans le consentement du 
locateur [*]. 

16-4. On demande si le locataire ou le fer- 
mier peut enlever quelques-uns des objets 
qui garnissent la maison ou la ferme , lors- 
que ce qui reste est plus que suffisant pour 
assurer le paiement des loyers échus et à 
échoir? Un arrêt de Paris, du 2 oct. 1806, a 
jugé que ce déplacement ne pouvait avoir 
lieu, par la raison que tous les meubles sont 
affectés au privilège [a]. 

C'est aussi le sentiment adopté par la 



Mais cette opinion est trop sévère. Elle est 
en opposition avec un arrêt de la cour de 
Bourges, confirmé par arrêt de cassation, du 
8 déc. 1806 [s]. Elle exagère la loi qui, se 
contentant de veiller à l'intérêt du proprié- 
taire , sans vouloir gêner le locataire , ne de- 



Favard peuvent tirer un égal avantage du 
mot mobilier dont se sert l'art. 2102 dans la 
partie finale, n° 1, et qui tranche la question 
en leur faveur. 

On neconçoit pas aisément d'ailleurs pour- 
quoi le propriétaire aurait le droit de reven- 



mande à celui-ci que de garnir les lieux de dication pour les meubles, et pourquoi ce 

meubles suffisons [s]. droit lui serait retiré pour les fruits. Il a le 

165. Les auteurs ne sont pas d'accord sur même intérêt à ce que les fruits ne soient pas 

la question desavoir si l'on peut revendiquer déplacés à son préjudice. Ils sont souvent sa 
le. fruits de la ferme. 



[1] Perrièrei , «rt. 171 , glose 2, n* 13, p. 126t. 
12] Ddviacourt, t. S, p. 274, note*, n» 8. fofrà, n- 
163 et 165 ter. 
(3] Sirey , 7 , 2 , 30. Hyp. , note. 
[4] Dnlloi , r* Hyp. 
(5] Dsllos , for. cit. 

[6] Art. 1732 du code civil. Voy.Per.il, Coin. , «ri. 



2102 , J l , n 8 4. Fsvsrd, Rept. , Saisie-Gagerie. Dal- 
los , *• Hyp. 

[7] toc. cit. , n» 5. 

(8) Merlin , Rép. , »" Privilège , «ect. 3 , 5 2 ,n« 7. 
19] Rép. , v° Saisie-Gagerie , n° 2. 
(l0] Dillot adopte cette opinion , v°Hyp. , n'26. 
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Delvincourt a cependant donné une rnison 
spécieuse à rappui du sentiment de Persil et 
tlcTnrriblelO. • Les fruits étant destinés, dit- 
» il, à être vendus par le fermier, ilfnutbien 
» qu'il y nitsûreté pour l'acquéreur. En eon- 
• séquence, lu locateur n'aurait pas droit de 
» les revendiquer contre lui. >» Je suis au.ssi 
de cet avis, et je pense que le droit de re- 
vendication ne pourrait pas s'exercer en cas 
de rente. Mais pour quel motif? Ce n'est pos 
parce que les art. 2102 et 819 s'opposent en 
général à la revendication des fruits de la 
chose affermée ; c'est parce que, s'agissant 
de choses dont ladestinalion est d'être livrées 
au commerce, le locateur ne peut pas dire 
qu'elles ont été déplacées sans son consente- 
ment (suprà 168). Il est au contraire censé 
y avoir acquiescé d'avance ; car il a su que 
son fermier ne pourrait payer le canon qu'en 
vendant les fruits de l'immeuble. 

L'objection de M. Delvincourt porte doncà 
faux. Elle est sans application pour tous les 
autres cas où le déplacement a eu lieu sans 
qu'il y ait eu vente , et sans qu'on puisse 
supposer un acquiescement tacite du pro- 
priétaire. 

105 bis. Au surplus, puisqu'il s'agit ici de 
déplacement, je rappellerai une distinction 
que j'ai faite ci-dessus entre les fruitsde tan- 
née et les fruits des années précédentes (su- 
pra 159). Le privilège sur ceux-ci est sub- 
ordonné à la condition qu'ils garniront la 
ferme, tandis que le privilège sur les fruits 
de l'année ne dépend pas de cette condition. 
Si donc les fruits des années précédentes 
étaient transportés hors de la ferme, le pro- 
priétaire ne pourrait conserver 6on privilège 
qu'en exerçant la revendication. Mais quant 
aux fruits de l'année, peu importe qu'ils 
soient déplacés. Tant que le fermier n'en a 
pas perdu la possession, la revendication est 
inutile. 

Par exemple , Basnagc se demande si , 
lorsqu'un fermier loue une grange hors de 
sa ferme pour emmagasiner les récolles , le 
maître de la ferme peut suivre les fruits dans 
cette grange, et y exercer son privilège (cap. 
9, Hyp.). 

Je réponds en faisant une distinction. 
Ou il s'agitdesfruitsdesannées précédentes, 
ou il s'agit des fruits de la récolte de l'année. 
S'il s'agit dcsfruitsdcs années précédentes, 



l qui ont été déplacés et transportés hors de 
la ferme, comme le privilège n'a lieusurces 
objets qu'en tant qu'ils garnissent les lieux , 
il s'ensuit que le propriétaire devra s'em- 
presser d'en faire la revendication dans les 
quarante jours, sans quoi son privilège s'é- 
vanouira. 

Mais s'il s'agit des fruits de l'année, comme 
la même condition n'est pas prescrite, et que 
l'engraugement dans les bâtimens loués hors 
de la ferme n'ote pas au fermier la possession 
des récolles, le privilège pourra s'exercer 
sans difficulté; il ne sera pas même nécessaire 
d'exercer une action en revendication. Car 
cette action est un remède introduit pour 
empêcher le privilège de s'éteindre ; et ici le 
privilège n'est pas même compromis. C'est n 
quoi ne paraît pas avoir fait assez d'attention 
un arrêt de la cour de Poitiers , du 80 
déc. 1828[i]. Dans l'espèce de cette décision, 
les fruits de l'année avaient été transporté* 

'dans une grange voisine , attendu que la 
ferme ne contenait pas de bâtimens. La cour 
pensa que le propriétaire avait perdu son 
droit de suite et que le déplacement était 
censé avoir eu lieu de son consentement. 
C'était mal envisager les choses. Il ne s'agis- 
sait pas de l'exercice du droit de suite, puis* 

I que la chose n'était pas sortie de la possession 

] du fermier, et que son déplacement matériel 
n'était d'aucune importance. 

Toutefois et quant au fonds, cet arrêt n'a 
fait aucun grief au propriétaire, et voici 
pourquoi. Le propriétaire delà ferme se trou- 
vait en concours avec le propriétaire de la 
grange, qui, réclamant des loyers qui lui 
étaient dus, avait fait saisir les objets garnis- 
sant cette grange. Or, ce dernier n'était pas 
obligé de savoir que les fruits qu'on emma- 
gasinait chex lui étaient grevés du privilège 

i du propriétaire de la ferme, non payé de ses 
fermages. Aucune notification ne lui avait 
été faite. Il avait donc dû considérer les ré- 
coltes transportées chez lui comme un gage, 
et la préférence lui appartenait sur le pro- 
priétaire de la ferme [3] , avec d'autant plus 
de raison qu'ayant prêté ses greniers pour 
conserver la récolle, il avait fait chose utile 
à tous ceux qui avaient des droits à exercer 
sur elle. C'est en définitive ce qu'a jugé la 
cour de Poitiers. Mais les motifs qui l'ont 
amenée à ce résultat me paraissent mau- 



111 T. 3, p. 274, note», ij»8. 
[2] Dallai, «• Hvp. 



[3] (lainage , ch. 9. Grenier. , lljp. , t. 2, n" 312. 
Delvincourt , t. 3. p. 271 , nolea. 
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vais [i], et, tout en arrivant au but, elle s'est l 
égarée en route. 

16o ter. Quoiqu'il en soit, les propriétaires 
de ferme qui ont des craintes sur la solvabi- 
lité de leurs fermiers , devront être fort at- 
tentifs à l'exercice de leur privilège et de 
leur droit de revendication. Pour cela il faut 
qu'ils se pénètrent bien des modifications que 
peuvent éprouver les prérogatives que la loi 
leur accorde. 

Il arrive souvent dans les fermes peu con- 
sidérables, et lorsque les terres sont très- 
divisées , que les immeubles donnés à bail 
manquent de locaux suffisnns pour conserver 
les récoltes. Le fermier est alors obligé de 
louer des bâtimens pour les emmagasiner. 
Nous en avons vu un exemple nu n u précé- 
dent, et déjà Bnsnage avait prévu la possU 
bilité de ce cas [2]. 

Le propriétaire de la ferme devra d'abord 
veiller à la conservation de son droit en ce 
qui concerne le locateur des greniers ; il 
devra exiger de son fermier qu'il acquitte 
exactement les loyers dus à celui qui fournit 
des logemens aux récoltes. One signilication 
faite à ce dernier dans le but de le prévenir 
que les choses déposées chez lui sont déjà 
affectées d'un privilège nu profit du proprié- 
taire, ne serait probablement pas suffisan- 
te [3] ; le locateur des granges ou magasins 
pouvant toujours aspirer à In préférence 
comme conservateur des récoltes qui , sans 
l'abri qu'il leur a donné , auraient péri sur 
la place [*). 

Le propriétaire qui voudra conserver son 
privilège intact, devrn donc, s'il a des crain- 
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saisir-gager les 



1] Toutefois, l'arrêt serait bien motivé ci l'année, 
e lu >l expirée ; car ce ne seraient plu* alors des fruits 
•tr l'année. In frù, n° 165 ter , in fine. Mai* il m'a sem- 
blé que dans l'espèce il s'agisiait des fruits qV l'année! 

[2] Hyp. , ch. it , Grenier, loe. eil. 

[3) Supra, n» 150. Dalloi, v» Hyp. , pense que la si- 
gnification suffirait. 

(4; M Oelvincourt , t. 3, p. 171, notes. Art. 191 
code de eotn. , n°» 4 et 8. 

Celtesaisic-gagcriene suffira pas toujours pour con- 
server le privilège, caria saisic-gageric n'est autorisée 
que pour le» loyer* échus. Cependant le privilège s é- 
lenil aussi sur lés loyer* à échoir , si le bail a date cer- 
taine. Le propriétaire n'aura donc pas de moyen , dans 
ce cas, d éviter non-seulement lt> concours, comme 
*'cv.piimcM.Troplong , mais la prèfrrence du loca- 
teur des greniers. 

Il n'y a pas lieu d'ailleurs , de manifester tant de 
sollieitude pour le privilège du propriétaire-bailleur , 
dans l'hypothèse admise de terres louées sain locaux 
sullban* pour la conservation de» récoltes; car le pro- 



ies, s'empresser de faire 
fruits, alors qu'ils seront sur ses lerres. Il 
évitera par là le concours du locateur qui 
aurait conservé sa chose. 
Ce n'est pas tout. 

Supposons que le fermier soit en règle avec 
celui qui n loué les granges et magasins dont 
manque la ferme. Sans doute, tant que l'an- 
née ne sera pas écoulée , le propriétaire des 
terres données à bail pourrn aller y chercher 
les fruits [s] et se payer sur eux par privilège. 
Car les fruits de l'année ne doivent pas né- 
cessairement garnir In ferme pour servir do 
gnge au propriétaire. 

Mais si l'nunée s'écoule suns que celui-ci 
ait donné cours à son action , les fruits ren- 
treront dm s la classe des meublcsordinaircs ; 
d'où il suit que, ne garnissant pas la ferme, 
ils seront dégagés du privilège , et le pro- 
priétaire n'aura de droits que comme créan- 
cier cédulaire. Il ne pourrn snisir les fruits 
qu'à la condition d'y venir par contribution. 

Vainement parlerait-il de revendication. 

Elle n'a lieu que dans le délai de quarante? 
jours à compter du déplacement; et si l'an- 
née est expirée, il y aura plus de quarante 
jours. 

De plus la revendication n'a lieu que lors 
que les choses ont été déplacées sans te con- 
sentement du propriétaire. Or. ici il y a eu 
consentement tacite. Le propriétaire savait 
que sa ferme n'avait pas de bâtimens; il 
savait qu'on ne pouvait conserver les fruit-* 
qu'en les déplaçant ; ne les ayant pas lairi* 
lout desuite, il n donc acquiescé à ce qu'ils 
fussent conservés pouruneupoqueultéricure, 



priélairc doit connaître- la loi , et savoir qu'à défaut 
par lui de pourvoir a ces locaux , il diminue son gagu 
par son fait ou sa négligence. Il a encore un autre 
moyen de prévision que lui fournit la loi et qu'il doit 
s'imputer de ne pas avoir observé. L'art. 1767 porln 
que le preneur de bien rural estlcnu d'engranger don . 
les lieux à ce destinés par le bail. Il n'a qu'à contrac- 
ter lui-même pour la location de ces locaux , et il s'en 
récupérera nécessairement, par u ne majoration équi- 
vidente dans le prix du bail de la ferme. Il n'aura plus 
rien à craindre alors pour la diminution de son gage 
privilégie. 

(jVo/e de V éditeur behje.) 
[5] Non pas par tnisie-gngerie ; car on ne peut »ai- 
sirgager que ce qui est dans la ferme ou sur place (art. 
819 code de proc). Et ici il s'agit de choses sur les- 
quelles le locateur n'a pas de gage tacite , puisque les 
fioits sont hors de la ferme. Son droit privilégié dérive 
ex jure soli (suprù 158). Vais , à défaut de saisie-ga- 
lerie, il pourra faire une sai>ie mobilière dans le» loi - 
mes ordinaire». 
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et par conséquent déplacés. La revendication n tion ; en nn root de ce que les 
est donc impossible. H pelaient instrumentum fundi. 

166. J'ai parlé ailleurs des rapports du Ce qui me fait croire que le législateur n'a 



locateur avec les autres privilégiés. Je ne 
reviendrai pas sur cette matière. Mais comme 
notre article s'occupe spécialement de la 
concurrence du propriétaire avec le fournis- 
seur ou réparateur d'ustensiles , le vendeur 
de semences , et le créancier des frais de 
récolles, je m'y arrêterai un moment. 
Notre article veut que ce qui est dù pour 



voulu parler que de ce genre d'ustensiles, 
et point des ustensiles de ménage, c'est d'a- 
bord qu'il s'en explique dans le même §que 
celui où il parle du privilège des semences 
et des récoltes , comme pour englober dans 
une seule idée tout ce qui procure la récolte 
des fruits. 

Ensuite on ne voit pas comment les usten- 



les semences et pour les frais de récolte de siles de ménage auraient mérité une faveur 
Vanner suit payé sur la récolte par préférence | plus particulière|que tous les autres meubles 

garnissant la maison oula ferme. Au contraire, 
il est facile de concevoir ce qui a pu porter 
le législateur à favoriser le créancier de som- 
mes dues pour les ustensiles d'exploitation. 
Car ces ustensiles procurent au propriétaire 
la récolte des fruits our laquelle il a un pri- 
vilège. Il est donc tout simple que celui qui 
a vendu une charrue au fermier, soit préféré 
sur cette charrue au créancier des fermages, 
quand même cedernier aurait ignoré la vente. 
Mais lorsqu'il s'agit de ventes ou fournitures 
d'ustensiles de ménage , dont le propriétaire 
locateur ne reçoit aucun avantage indirect, 
et qui ne sont autre chose qu'un gage gar- 
nissant la maison ou la ferme, on doit, co 
me semble, rentrer dans le droit commun. 

Ceci posé , je reviens à la définition du 
mot ustensiles. La loi 8, au D. De in$t. tel 
inst. legato, la donne d'une manière précise : 
■ In instrumente fundi ea qua fructu* quep- 
» rendi, cogendi, conservandt gratiâ parata 
• ëunt, Sabinus evidenter enumerat. • Par 
les détails dans lesquels entre ensuite la loi , 
on voit que l'on doit comprendre dans la 
définition du mot ustensile, les charrettes, 
et * t qua simiiia dici possunt [a]. 

167. Puisque je parle de quelques préfé- 
rences accordées par la loi sur le locateur, 
je dois dire un mot d'une question que les 
auteurs anciens n'ont pas manqué d'indi- 
quer. 

C'est de savoir si , lorsque le locataire 
quitte une maison qu'il occupait à loyer et 
transporte ses meubles chez un autre loca- 
taire, sur les ustensiles garnissant la" ferme. I leur, cedernier locateur doit être préféré au 
Je pense qu'il s'agit uniquement ici des précédent pour le paieiuentdece qui estdù. 
ustensiles aratoires et servaut à l'exploita- Bacquet ditquc le second proprielairedoit 



au propriétaire de la ferme 

Cela est conforme a l'ancienne jurispru 
dence. 

Ricard [t] cite un arrêt du parlement de 
Paris, du 8 mars 1608, qui décide que celui 
qui a livré des semences est préférable au 
propriétaire sur le blé en provenant. Il y a 
pour le cas de vente des semences, une rai- 
son d'équité si forte qu'on ne s'arrête pas à 
la question de savoir si, la chose vendue 
ayant perdu son espèce primitive pour se 
convertir en une nouvelle, le privilège est 
éteint (*]. 

Pothier dit cependant [3] que le privilège 
de celui qui a fourni lessemences ne marche 
qu'après les seigneurs des métairies. Mais il 
est probable quo ce n'était là qu'un usage 
particulier au ressort de la coutume d Or- 
léans. 

Quant aux journaliers employés pour les 
récoltes, et aux valets de labour, ils avaient 
également privilège dans l'ancienne juris- 
prudence pour leurs journées et leurs salai- 
res, et ils étaient préférés au propriétaire [4]. 

Dans quelques juridictions, les bourre- 
liers, maréchaux, charrons, prétendaient 
de» droits sur la récolle pour les fournitu- 
res qu'ils avaient faites au laboureur : mais 
la dernière jurisprudence proscrivit avec 
raison leurs prétentions [s]. Le privilège fut 
restreint aux gens de labour. Il y a aujour- 
d'hui mêmes motifs de décider. 

§. Les sommes dues pour ustensiles sont 
aussi privilégiées par préférence au proprié- 



1] Sur Paris, art. |71. 
2] Basnage, Hyp. , ch. 14, p. 69. 
3] Orlrnn», introd. , t. 20 , d° 120. 
4] Pothier, Procëd. ai*., et aur Orléans, introd. , 
t. 20, bo H9. Baanage , Hyp. , ch. 14. 



[5] Pothier et Barnabe , foc cit. 

[6] Pothier , Pand. , t. 2 , p. 390 , 8. V. un arrêt 
de Bordeaux du 2 août 1831. Il est rendu dantune es- 
pèce où il a'agisaaitde la préférence sur le prix de bar- 
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être préféré au premier, parce qu'il a pareil 
privilège et que, de plua, il a la possession. 

Ferrières veut que si le premier locateur 
fait saisir les meubles dans un délai assez 
cou n pour n'être pas considéré comme ayant 
renonce au privilège, il vienne an sou la li- 
vre avec le second [i]. 

Je pense que si les meubles sont sortis de 
chez le précédent propriétaire eo sciente, il 
n'a pas de privilège [»]; mail que s'ils ont 
été enlevés à son insu , le droit de revendi- 
cation qu'il a la faculté d'exercer sur eux 
pendant quinzaine, lui donne préférence sur 
le second locateur qui voudrait réclamer les 



loyers. C'est l'opinion de Rasnage [s] et de 
tous les auteurs [4]. 

On opposerait en vain ce que j'ai dit ci- 
dessus n° 165 bit. Mais il y avait dans l'es- 
pèce dont je m'occupais alors une circon- 
stance particulière. Celui qui avait loué ses 
granges était, en égard au maître de la 
ferme, un véritable conservateur de la chose. 
11 avait sauvé les récoltes en les emmagasi- 
nant. Ici, on ne peut en dire autant du second 
locateur, il n'a pas sauvé les meubles et fait 
chose avantageuse au précèdent locateur. Car 
ces objets pouvaient rester là où ils étaient 
avant leur déplacement. 



[I] Fcrrièrea, Paris , «t. 171 , glose 2, n» 13. 
12| Delvincourt, t. 3 , p. 273 et 276 , notes. 
[3] Byp.,chap.9. 



[4] Delvincourt, t. 3, p. 273, notes , n» 6. Persil, 
Commentaires, ort. 2102, Jl, n» 7. Dallo» , Uyp. , 
p. 38 , n« 27 et 28. 



S H. Du gag: 



168. Un second privilège est celui du 
créancier sur le gngo dont il est saisi et qui 
lui a été donné en nantissement. 

Ce privilège estfondésur ce que le contrat 
et la possession donnent au créancier un 
droit réel et spécial sur la chose mise en gage, 
de telle sorte qu'il n'est obligé de s'en des- 
saisir que lorsqu'il est entièrement payé. 
C'est précisément pour assurer une préfé- 
rence n un créancier sur d'autres qui ont 
contracté avec le débiteur, qu'a été mis en | 
usage le contrat du nantissement, tuprà 5 et6. 
Cette préférence du créancier-gagiste est 
souvent rappelée dans les lois romaines, et 
particulièrement dans les lois 5, § 8 et 17, 
D. de Trib. act. [î] et dans les vieux mo- 
numens de notre jurisprudence. Loisel en 
fuit mention dans ses institules coutumières 
[2], et enseigne que, par une ordonnance 
de Philippe-Auguste, la contribution n'avait 
pas lieu à l'égard du gage dont le créancier 
est saisi. Enfin , outre ce qu'en dit notre ar- 
ticle, le code civil porte, art. 2073 : « Le 
» gage confère au créancier le droit de se 
» faire payer sur la chose qui en est l'objet, 
» par privilège et préférence aux autres 
" créanciers 12]. » 



[1] Pothier , Pand. , t. 1 , p. 410, n° 9. 
[2] De* Paiemens , art. 13. 
[3] Voy. aussi art. 2062 du code civil. 
14] lut., S 4, f m*, modis. m cou/., 5 7, de act L. 



169. Pour que le privilège sur le gage sub- 
siste, il faut que le créancier en soit saisi. Il 
n'y- a pas de gage sans tradition réelle de la 
chose [41. Cependant le gage a lien aussi lors- 
que la chose a été remise à un tiers convenu 
entre les parties [s]. 

160 bit. Ferrières [e] et Grenier [7] se fon- 
dent sur cette possession réelle du gagiste et 
par le droit de rétention qu'elle lui attribue, 
pour soutenir qu'il doit être préféré à tous 
créanciers privilégiés quelconques, même 
aux créanciers pour frait de justice et frai* 
funéraires. 

Cette opinion se fortifie de cette considé- 
ration , que les créanciers privilégiés ne peu- 
vent se venger sur les choses de leur débiteur 
qu'autant qu'elles sont en sa possession : or 
la chose donnée en gage n'est plus dans la 
possession du débiteur; elle est passée dans 
la possession d'un tiers. Ceux qui veulent la 
saisir entre ses mains sont donc des créan- 
ciers purs et simples qui font valoir les droits 
de leur débiteur. Or celui-ci n'aurait pu ré- 
clamer la chose qu'en payant au gagiste ce 
qui lui est dû. La même obligation pèse donc 
sur ceux qui se mettent à sa place. 

M. Tarrible ne partage pas cette manière 



238 , 1 Pigm. 2 , D. Dsverb. signif. Art 2076 du code 
civil. 

[81 Art. 2076 du code oivil. 

[6] Paris, art. 181,0*1. 

17) Grcuier, Hyp. , t. 2, n«298. 
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de voir [i]. U soutient que la vraie possession 
du meuble réside sur la tète du débiteur, et 
qu'elle n'est pour le créancier qu'un dépôt ; 
que rien n'empècbe donc les créanciers pri- 
vilégiés de suivre la chose dans les mains du 
gagiste; et d'y réclamer leur privilège, si la 
cause en est préférable à celle du gagiste. 

Je crois que cette opinion doit prévaloir [2]. 

A la vérité le gagiste possède la chose [3]. 
Mais sa possession, quelque précieuse qu'elle 
soit , ne peut le conduire à la prescription. 
Le maître de la chose au contraire prescrit 
pendant le temps que son créancier la dé- 
tient [4]. C'est à son proOt que s'écoule le \ 
temps destiné à amener la prescription. C'est 
ce qui fait dire au jurisconsulte Julien : « Qui 
• pignons causâ fundum creditori tradit , tn- 
» telligitur poisidere [5]. » Il possède donc, 
puisqu'il prescrit. Il a la possession appelée 
civile [6], Sous un autre rapport, on est en- 
core moins fondé a dire que la tradition du 
gage soustrait la chose aux privilèges géné- 
raux dont il a été parlé ci-dessus. Car celte 
tradition n'est pas une aliénation : elle ne 
rompt pas les liens qui unissaient la chose a 
son maitre. Cel ui-ci en a toujours la propriété, 
elle est dans son patrimoine, et puisqu'elle 



[1] Merlin , Répart. , v° Privilège. 

[2] On peut raisonnablement en douter , malgré M. 
Tarrible. Ce n'est pas la possession civile qu'il faut 
prendre en considération dan» ce cas , c'est la déten- 
tion nu possession naturelle , le fait de possession ma- 
térielle du gagiste nanti en vertu d'un contrat spécial 
dont le privilège exclusif a été le but et l'objet. Cepri- 
vilége est tout à la foi» conventionnel et légal. Si la 
poasession civile seule devait servir de base à l'assiette 
et l'efficacité du privilège mobilier, il faudrait dire 
uussi que le privilège spécial pour le prix de l'objet 
mobilier non payé, du n» 4 de l'art. 2102, devrait pri- 
mer le privilège du gagiste, et par unecontéquence ul- 
térieure, que dans le cas où la vente en aurait été faite 
«ans terme, l'objet mobilier pourrait toujours être re- 
vendiqué entre les mains de ce gagiste. Rien n'est ce- 
pendant plus faux. Il suffit qu'en fait de meubles, In 
poasession vaille titre, pour que le gagiste puisse en 
toute sûreté pour son droit de privilège exclusif, s'il 
est de bonne foi d'ailleurs , recevoir eu nantissement 
le gage mobilier, du débiteur a»ce qui il contracte. 

Il faut fixer son attention sur cei]ue c'est que le droit 
de privilège dans son principe et se rappeler quelle 
est la nature du droit que le contrat de nantissement 
confère sur la chose au gagiste , pour résoudre nette- 
ment la difficulté. 

Le privilège n'est pas tant un droit sur la chose , que 
bien sur le prix à provenir de la chose , cela résulte 
évidemment île la combinaison des art. 2Ù'J,i et 2095, 
et nous avons déjà eu l'occasion do le faire observer 
dans la note sur le n" 79. Il se lésout donc , i n der- 
nière analyse, en un paiement par préférence sur 
la chu<<> convertie en aigcnt. Cette conversion est un 
préalable indispensable. Or parmi les prérogatives us- 
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est encore à lui, les privilèges généraux doi- 
vent la frapper. Car ils pèsent sur la généra- 
lité des ineuble9 du débiteur sans exception. 
Resterait à savoir si la cause des privilège, 
généraux est plus favorable que celle du pri- 
vilège du gagiste. Mais j'ai démontré ci-des- 
sus l'amrmative (su/;»à 74). Quant au droit du 
rétention dont on veut se prévaloir, il n'est 
qu'une exception fondée sur la mauvaise foi 
du débiteur (infrà 2515) et l'on sent qu'il n'est 
fias de grand poids à l'égard de* créanciers 
qui ont contracté loyalement. 

170. Comme un débiteur pourrait mettre 
tous ses meubles , ou au moins ses meubles 
les plus préeieux entre les mains de person- 
nes afhdées , qui déclareraient les avoir eu 
gage pour leur dû, tandis que ce ne serait 
qu'une fraude employée pour tromper do 
légitimes créanciers, l'art. 2074 du code 
civil exige qu'il y ait un acte public, ou sous 
seing privé, mais dûment enregistré, con- 
tenant la déclaration de la somme due, ainsi 
que l'espèce et la nature des choses remises 
en gage, ou un état annexé de leurs qualités, 
poids et mesure [7]. 

Sans cette garantie donnée aux tiers inté- 
resses, le privilegeu'a pas lieu, lln'yad'excep- 



snrées par la loi du contrat de nantissement au ga- 
giste , se trouve comme conséquence du droit de ré- 
tention , la faculté pour lui , défaire ordonner en jus- 
tice que le gage lui appartiendra et lui demeurera t n 
paiement, jusqu à due concurrence do sa créance , 
d'apresune estimation d'experts, art. 2078. Aucun au- 
tre privilège quelconque n'a cette prérogative et ne 
peut donc lui être préféré , puisqu'il empêche la con- 
version de la chose eu argent. 

Quant à ce que dit T. Troplong , que le droit de ré- 
tention n'est qu'une exception fondée sur la mauvaise 
foi du débiteur , et que comme tel il n'est pas de • 
grand poids a l'égard des créanciers qui ont contracté 
loyalement, cela est inintelligible et annonce une 
confusion d'idées. Le droit de rétention est fondé sur 
le défaut de paiement, et ce n'est pas le débiteur mais 
le créancier gagiste qui s'en prévaut ; qu'importe donc 
la mauvaise foi du débiteur , si muuvaise foi il y a ; 
car Icnon-paiementd'unc dette , à sonéchéance, n'est 
pas toujours un acte de mauvaise foi , c est plus tou- 
\cnt une impossibilité. La loyauté des créanciers est 
présumée pour tous , aussi bien pour le gagiste que 
[iour les autres. 

(,\olede r^lileur belge.) 
(31 L. 35 , S 1 , D. Dt pign. act. L. 3, $ 15. D. ad 
ci h ib. 

[4] L. 33. J4 , D. Dr tiMucap. et umrpai. Polbicr , 
Paud. , t. .i , 145, n« 5G. 

5] L. 20, D. Deacq. tclomitt. po*xe%itione. 

[6] Dissertation de M. I.erminirr sur la possession , 
intitulée : De potcKtioim analyticn tarignianca? doc- 
trinw cxpotiMo , p. 19. 

[7] Brodeau ,art. '282. Paris, n» 7. Fcrrières. ait. 
180. Paris, n" 3. Arrêt de cassation du 4 mars 1811. 
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lion à celte règle qu'en ce qui concerne les ma- 
tières qui n'excèdent pas 150fr. (c. civ. 2074). 

Je dois, du reste, faire ici une observa- 
tion qui m'a paru importante. C'est que les 
formalités prescrites par l'art. 2074 ne sont 
indispensables qu'autant qu'il s'agit d'un con- 
trat de gage ou de nantissement contracte 
d'une manière principale. 

Mais si le gage n'est qu'une conséquence 
nécessaire et accessoire d'un autre contrat 
qui le renferme implicitement, on ne pour- 
rait alors exiger une application stricte et 
rigoureuse de l'art. 2074. 

J'en donne pour exemple le bail à loyer. 
Le droit de gage que le locateur a sur les 
meubles déposés dans sa maison , ne résulte 
pas de clauses principales du contrat : il est 
sous-entendu dans tout bail à loyer. Aussi 
a-t-on vu dans le n° 156 ci-dessus que le pro- 
priétaire peut faire saisir les meubles déposés 
en gage chez lui, même en vertu d'un bail 
verbal. 

On pourrait dire avec la même exactitude 
que l'art. 2074 ne serait pas applicable à un 
artisan qui serait saisi de la chose par loi 
confectionnée ou améliorée, du commission- 
naire nanti des objets qu'il est chargé de 
vendre, etc. 

§. Au surplus, quand même le contrat de 
gage serait contracté d'une manière princi- 
pale, s'il avait lieu pour matières de commerce, 
ce serait une question de savoir si l'art. 2074 
du code civil lui serait applicable. L'affirma- 
tive a été décidée par un arrêt de la cour de 
cassation du 3 juillet 1820 [i]. 

171. C'est un principe, qu'on ne peut don- 
ner en gage la chose d'aulrui sans son con- 
sentement. Pignus non conttituitur in re 
aliéna. Car on ne peut donner à autrui plus 
de droits qu'on n'en a soi-même. 

Suit-il de là que celui à qui appartient la 
chose peut la revendiquer sur le gagiste? Il 
est certain que si le meuble avait été volé, 
le maître pourrait le poursuivre en mains 
tierces pendant trois ans, quand mémo le dé- 
tenteur serait de bonne foi : ici la propriété 
est plus forte que la possession ( art. 2270 ). 

Mais si celui qui a donné la chose en gage 
n'était pas coupable de soustraction fraudu- 
leuse , le droit du véritable propriétaire de- 
vrait échouer contre celui du possesseur, qui 



(I] Dalloi, t* Nantissement : voy. infrà diflïrcns 
arrêts cites n° 178. et l'art. 95 du code civil. 
12} Brodcan , art. 182, n°5. 



a reçu la chose en gage d'un individu qu'il 
avait juste sujet de croire investi du droit de 
propriété. C'est ce que je démontre dans mon 
commentaire du titre de ta Prescription, 
n» 1060. 

A plus forte raison , le vendeur non payé 
ne pourrait-il pas revendiquer la chose sur 
le gagiste qui on est saisi. A la vérité on doit 
dire que la chose n'est , en quelque sorte . 
censée appartenir pleinement à l'acquéreur 
que lorsqu'il a payé (nisi soluto pretio). Mais 
\\ n'en résulte pas pour cela que le vendeur 
puisse inquiéter les tiers saisis de bonne foi 
par l'acheteur, car il ne peut exercer son pri- 
vilége que lorsque la chose est dans la pos- 
session de ce dernier. 

Aussi voit-on que le- parlement de Paris, 
par un arrêt du 10 mars 1607, a décidé que 
celui qui avait vendu une tapisserie à crédit, 
no la pouvait revendiquer entre les mains 
d'un particulier à qui elle avait été donnée 
à B a ge» qu'en lui payant la somme par lui 
prêtée [s]. 

J'aurai occasion de revenir sur ce point en 
parlant du privilège du vendeur (n°. 185). 

172. L'art. 2079 dit que le gage n'est dans 
la main du créancier qu'un dépôt assurant son 
privilège. 

En s'appuyant sur cet article, on ponrrait 
élever la difficulté suivante, et demander si 
le dépositaire est privilégié pour ce qui peut 
lui être dû sur la chose déposée entre ses 
mains. 

Par exemple, Pierre dépose un écrin de 
10,000 fr. chez Jacques. Jacques se trouve 
créancier de Pierre pour une somme moin- 
dre ou plus forte. Si les biens du déposant 
sont saisis, et que Jacques fasse procéder à 
la vente par adjudication de l'écrin, on de- 
mande s'il sera privilégié sur le prix, et si on 
devra l'assimiler au gagiste. 

Je crois que le dépositaire n'aura aucun 
privilège à réclamer. La raison en est que la 
chose ne lui a été remise ni directement ni 
indirectement à titre de gage, qu'il s'en est 
chargé comme dépositaire pour remplir un 
office d'ami. Re* et tradita non fuit in pignus, 
sed deposita, dit Gudin [»]; c'est aussi le sen- 
timent de Ferrières [4]. 

Mais si les sommes dont le dépositaire est 
créancier procédaient de frais faits par lui 



[3) Sur l'art. 182 C. de Paris. 
(4 1 Parii.ar». 182, n*« 12c! 13 
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pour la conservation du dépôt, alors il se- 
rait privilégié comme conservateur de la 
chose li], et pourrait même retenir le dépôt 
jusqu'à parfait paiement [2]. 

173. Mais prenons le cas inverse. 

Le déposant aura-t-il privilège sur la chose 
qu'il a déposée, et dont les tiers viennent 
effectuer la saisie entre les mains du déposi- 
taire ? 

On ne peut pas dire qu'il s'agisse ici d'un 
privilège. Le propriétaire reprend sa chose , 
en vertu d'un droit de propriété qu'il n'a ja- 
mais abdiqué ; il s'en empare malgré les sai- 
sissans, parce que ceux-ci ne peuvent saisir 
que les biens de leur débiteur (art. 608 du 
codedeproc.civ.) et qu'ils ne doivent pas être 
payés sur les choses qui ne lui appartiennent 
pas. En un mot, c'est une restitution et pas 
un privilège. « yEquissimum est eis pecunias 
» suas nttitui neque enim depositione de- 
» sierunt esse doraini », dit Cujas. 

Ce que je dis est pour le cas où la chose 
déposée est trouvée en nature chex le dépo- 
sitaire. 

Mais si la chose n'est plus en nature, le 
déposant devient un simple créancier person- 
nel, et il ne peut prétendre à aucun privi- 
lège [3] ; car aussitôt que la chose n'existe 
plus en nature, elle donne lieu à une créance, 
« abit in creditum , » et comme aucune loi 
ne donne prérogative à cette créance, elle 
11e doit pas en réclamer [4]. Mais que devrait- 
on décider dans le cas où la chose déposée 
serait entre les mains d'un locataire dont on 
saisit les meubles? 

Ce qui fait difficulté, c'est que le privilège 
du locateur s'étend non-seulement sur ce qui 
est la propriété du locataire, mais encore 
sur tout ce qui garnit les appartenions loués ; 
d'où il suit que le locateur peut se payer 6iir 
des objets qui n'appartiennent pas au loca- 
taire {suprà 151). 



Pour résoudre celte difficulté, il faudra se 
décider par les distinctions que nous avons 
faites. Ainsi , si les objeU donnés en dépôt 
ne sont pas apparens, ou s'ils ne sont placés 
dans la maison louée que temporairement 
(circonstance qui sera plus ordinaire), la pri- 
vilège du locateur n'englobera pas la chose 
déposée. Mais si cette chose est apparente, 
si elle garnit la maison louée sans que rien 
indique qu'elle n'est là qu'accidentellement 
et pour un temps très-court, le privilège du 
locateur devra avoir lieu. Je donne pour 
exemple l'espèce suivante : Pierre qui habite 
Paris, a laissé à Nancy, chex un de ses amis, 
une pendule, un lit et une psyché, pour 
qu'il les lui conserve jusqu'à son retour, 
dont l'époque est indéterminée. Si cet ami 
se sert de ces meubles pour garnir un ap- 
partement, le locateur aura dù compter sur 
eux comme sur un gage, et ce sera tant pis 
pour Pierre s'il n'a pas prévenu ce dernier 
qu'ils sont sa propriété. C'est avec ces limi- 
tations que je pense qu'on doit entendre 
l'opinion de Persil |s], Delvincourt [s] et 
Dallox [7]. 

Ceci sert à apprécier la légalité d'un arrêt 
de cassation, du 21 mars 1826, qui a décidé 



[1] Art. 2102, n* 3 du eod« civil. 
[2j Art. 1548 du code civil. 

[3] Art. 182 de la coutume de Paris, et 561 du code 
de cotnm. Brodeau , sur cet article , n u 5. Ferrières, 
idem. L, 5, J 18, De trib. aet. Pothier, Pand., t. 1, 
p. 410, n« 9. 

[4] Les lois romaines faisaient exception à cette 
règle pour ce qui concerne les dépôUfaiUcheslea ban- 
quiers. Comme les personnes qui traitaient avec eus 
suivaient U foi publique, on donnait à ceux qui leur 
avaient confié des fonds un privilège général, lorsque 



que le locateur ne pouvait pas étendre son 
privilège aux marchandises qui se trouvent 
à titre de dépôt ou de consignation dans les 
magasins d'un commissionnaire. Cette solu- 
tion me parait juste. Des marchandises con- 
signées chex un commissionnaire n'y entrent 
pas pour garnir les lieux et les meubler; 
elles n'y sont pas introduites pour y demeu- 
rer, ut ibi perpétué ettent [sj. 

Le contraire a cependant été décidé par 
arrêt de Paris, du 5 mai 1828. Mais il parait 
que dans cette espèce il y avaiteoncert entre 
le locataire et le tiers pour fruster le pro- 
priétaire. Cet arrêt s'explique donc par des 
circonstances particulières [9]. 



les fonds déposés ne se tronvaient pas en nature. L. 7, 
J 2, I. 8. Dtpos. velcontrà. En France, cette dis- 
position n'était pas suivie. Voy. les auteurs cité» à la 
note précédente. 

[5] Sur l'art. 2102, n» 3. 

[6] T. 3, p. 272. 

[7) Ballot, v* Hyp., n» 11. 

18] L. 32, D. Pign. et Hep. S»prà, n» 151. 

[9"; ?. infrè, n» I78,plnsieursarrétsqui traitent d 
question relative au privilège du gagiste. 
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174. Le motif du privilège des frais pour 
la conservation de la chose est expliqué d'une 
manière énergique et vraie par les lois ro- 
maines [»] : « hujus enim pecunia saltam fteit 
» totius pignoris causam. » 

Il n'y avait rien de si obscur dans le droit 
de Justiniem que ce qui concerne le privilège 
de celui qui a conservé la chose. On peut 
consulter à cet égard le président Favre [2] 
et Vinnius [3]. Cependant l'opinion des meil- 
leurs auteurs était en définitive , d'après la 
combinaison des diflerens textes , que le 
privilège de celui qui faisait des frais pour 
la conservation d'une chose était purement 
personnel, sans hypothèque tacite, c'est-à- 
dire qu'il ne donnait de préférence que sur 
les créanciers personnels; mais il ne prévalait 
pas sur les créanciers hypothécaires ( suprà 
18). C'est cette idée que Perezius avait résu- 
mée en ces termes : « Si muluans pro con- 
» servatione pignoris non expressè de hypo- 
h thecâ pactus fuerit , tantùm hahebit iuter 

• personales creditores privilegium, nonrerô 
» taciiam hypothecam [4]. » 

Pour que le conservateur de la chose eût 
une préférence sur les créanciers hypo- 
thécaires, il fallait qu'il l'eût expressément 
stipulée [5]. « Vulgô creditum est, dit le 
» président Favre [a] , euui qui pecuuià suà , 
» vel prœbuit, vel salvam fecit aliis credito- 

> ribus causam pignoris , hoc ipso habere 
» privilegium tacitœ hypothecœ, isque in- 
» veteratus pragmaticorum nostroruiu error 

• est, quera et plerique judices inferiores 

> passim sequi soient. Ego contra semper 
» putavi non habere istos privilegium tan tir 
» hypothecœ, sed tantùm jus prœlationis si 
expressam habeant hypothecam. » 

On ne faisait d'exception à cette règle qu'en 
faveur de celui qui avait prêté son argent 
pour réparer un édifice. Dans ce cas, le prè- 
leur avait privilège et hypothèque tacites. 
Mais c'était en vertu d'un sénatus-consulte fait 
sous Marc-Aurèlepour ce cas particulier. On 



ne devait pas l'étendre hors de son espèce [7). 

Si donc l'on voit quelquefois, dans les lois 
romaines , les frais de conservation l'empor- 
ter sur les créances hypothécaires, c'est, 
d'après les meilleurs auteurs, par la raison 
que le créancier de ces frais avait stipulé 
expressément un droit de suite sur la chose 
conservée par ses soins ou par son argent. 
Telle est la doctrine de Cujas , Noodt Vinnius, 
Doneau [s], Bachovius [9], Pothierfio], etc., 
lesquels réfutent avec raison le système con- 
traire enseigné par Accurse, etembrassépar 
d'autres jurisconsultes de la vieille école, tels 
que Neguzanlius [11] et Covarruvias [12]. 

C'est donc dans ce sens qu'il faut entendre 
la loi dont voici le texte : 

11 Interdûm posterior potior est priore ; 

• ut puta si in rem istara conservandam 
» impensum est quod sequens credidit, ve- 
■ lut si navis fuit obligata, et ad armandam 

• eam vel reficiendam ego credidero [t3]. 
» Hujus enim pecunia salvam fecit totius 
» pignoris causam [u].» 

Il faut sous-entendre que l'argent a été 
prêté à condition que le navire sera hypo- 
théqué au préteur. Car, comme le remarque 
Vinnius, aucune loi n'attribue, dans ce cas, 
d'hypothèque tacite. Les lois 5 et 6 , qui 
viennent d'être citées, ne donnent pas ce 
droit davantage. Leur objet est de parler de 
créances qui , quoique postérieures en date, 
sont cependant les premières en rang. Parmi 
ces créances, elles comptent les frais de con- 
servation de la chose ; mais il est indispen- 
sable d'admettre préalablement que le con- 
servateur avait eu la précaution de stipuler 
une hypothèque en sa faveur, car aucune 
loi ne le fait pour lui. Si la loi 6 dit que 
son argent a conservé le gage pour tous les 
créanciers , ce n'est pas pour dire qu'il a une 
hypothèque tacite, c'est seulement pour 
expliquer comment l'hypothèque expresse 
qu'il a stipulée, marche avant des créan- 
ces hypothécaires antérieures à la sienne. 



[1] L. 6, D. Qnipotim. Pothier, l'a ml t. l,p. 573 
n°26. 

[2] Conject, lib.8, cap. 11 et 12. 
[3 1 Quœst. sélect., lib. 2, c. 4. 
14] Code, lib. 8, th. 18, no 19. 
[5] Pat le droit romain, le» meubles étaient suscep- 
tibles d'hypothèque, lnfrà, n* 394. 
[6] Code, 1iv. 8, t. 8,déf. X. 
17] Cajas, lib. 10, Itespons. pap. sur la loi 10 In 
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Ce qui prouve, du reste, la justesse de,| 
cette interprétation , c'est que les lois 26 et 
84 , Dig. , de reb. , auct. jud. , n'accordent 
pour de pareilles créances , non accompa- 
gnées de stipulation expresse d'hypothèque, 
qu'un privilège purement personnel 

174 Ins. Comme dans notre législation le 
privilège affecte la chose , la stipulation exi- 
gée par les lois romainesest inutile ; d'ailleurs 
chez nous, les meubles n'ont pas de suite par 
hypothèque. Les privilèges sur les meubles 
n'ont donc pas à redouter la rivalité de créan- 
ciers hypothécaires [i]. 

175. Ces mots, pour la conservation delà 
chose , ont une grande latitude. 

Ils embrassent tout ce qui a été fait pour 
réparer la chose , pour la préserver d'acei- 
dens, pour la sauver d'un péril présent; 
pour empêcher un détriment. 

C'est ainsi qu'un ouvrier, qui travaille 
pour radouber un vaisseau en mauvais état , 
procure sa conservation et jouit d'un pri- 
vilège [s]. 



[1"! Pothier, toc. cit., note a , et aussi t. 3, p. 186 , 
«• 33. 

12] La matière «Je* hypothèques et privilèges en droit 
romain, est sans contredit une des plus difficile» ■ bien 
comprendre et a réduire en système uniforme. Mais 
nous croyons que lorsque M. Troplong se borne à 
opposer la législation dn code civil à tout ce qu'il 
vient de reproduire au sujet du droit romain, pour en 
conclure laconiquement que la stipulation expresse 
exigée dans les hypothèses qu'il vient de passer en 
revue d'aprèslo droit romain, est inutile aujourd'hui 
pour assurer le privilège ou le droit de préférence du 
préteur dea fonds qni ont servi à la conservation de la 
chose mobilière, gage commun des créanciers, il 
tombe dans une erreur grave. Peu importe aussi que 
les meubles n'ayant pas de snite par l'hypothèque , les 
privilèges qui les affectent n'aient pas à redouter la 
rivalité des créanciers hypothécaires , cela n'écarte 
pas la difficulté , puisqu'ils ont toujours en présence 
la rivalité dea créanciers chirographaires simples, et 
au besoin des hypothécaires mêmes qui ne seraient 
pas pleinement satisfaits sur le produit de l'hypo- 
thèque. 

Les espèces citées par Perexius, Vin m us et autres 
commentateurs du droit romain , supposent un pré- 
teur d'argent qui fournît les fonds destinés à être 
appliqués à la conservation de la chose ; il jenisaait au 
moins du privilège personnel à défaut de stipulation 
d'hypothèque. Hais aujourd'hui il ne pourrait invo- 
quer aucun privilège légal ; cor te» frai» fait» pour la 
contercation de la chose, du n° 3 de l'art. 21112, ne 
peuvent s'entendre que des frais faits par le conserva- 
teur même, smo ëumatu et opère { et s'il était obligé 
d'emprunter pour y faire face, le privilège devrait le 
couvrir jusqu'à concurrence de l'obligation qu'ilaurait 
le tiers-préteur des fonds, mais ce 

la 

; 



nr n aura 



pas le droit de privilège sur 1 
icrvée, pour sûreté de son prêt 



C'est ainsi que les victuailles fournies à un 
bâtiment pour continuer sa navigation ont 
procuré sa conversation , « quià sine Ai», 
» narn snlm perrenire non pote rat , » dit la 
loi 6 , D. qui potior. 

Cest ainsi que les frais de garde sont pri- 
vilégiés ; car ils conservent la chose au pou- 
voir des saisissans, et empêchent que leurs 
poursuites ne soient rendues inutiles par un 
enlèvement sobreptice ( cod. de com. 190 ). 

176. On a même été plus loin, et l'on a 
décidé qtie l'ouvrier qui améliore une chose 
a privilège comme celui qui la conserve. II 
existe à cet égard deux arrêts : l'un de la 
cour de Colmar , du 7 mars 1812 [«] ; et l'au- 
tre de la cour de Rouen , du 18 juin 1825 [s]. 
Cette dernière cour dit entérines exprèa, 
« que le créancier ayant un privilège pour 
• la conservation|de la chose, l'a à plut forte 
» raison par l'augmentation de valeur don- 
■ née à cette chose. » Tel est aussi l'avis de 
M. Grenier [«]. 

Delvincourt [7] et Persil fs] font une dis- 



celui-ci n'a qu'une créance personnelle à charge du 
préteur, parce qu'il n'y a plus aujourd'hui de privilège 
légal pour un préteur, que dans deux cas, sur immeu- 
bles, ceux des n"> 2 et 5 de l'art. 2103, et dans un cas, 
sur meubles, celui du nantissement. La stipulation 
que l'argent prêté est destiné a être appliqué en frais 
de conservation ne changerait pas la condition du preV 
teur. Il y a des exceptions , a la vérité , a cette règle 
générale, telle par exemple que celle pour les sommes 
prêtées au capitaine de navire pour les besoins du 
navire pendant le dernier voyage; le privilège dans ce 
cas existe de droit au profit du préteur, sur le navire; 
mais l'exception même confirme la règle, d'autant 
plus, que ce n'est que pour le dernier vovap;© que In 
loi l accorde, art. 191 coda de commerce. C'est la fa- 
veur toute spéciale due à ces sortes d'obligations mari- 
times qui en est la cause. L'étendre à tous les cas de 
prêt, en ne restreignant pas dans leur acception natu- 
relle les termes : /torts de conservation , serait ourrir 
la porte aux grands abus et i la fraude. 

Il pourrait cependant se faire , mais ceci est une 
voie indirecte, que le prêteur mit à profit le privilège 
de celui qui a conservé la chose au moyen de l'argent 
emprunté, parce que le créancier peut exercer le» 
actions et droits de son débiteur arec toutes leurs pré- 
rogatives. Mais si dans ce cas il y avait concours dn 
plusieurs créanciers, le préteur serait obligé de lea 

qu'éventuel et ae peut pas être exclusif. 

{Note de Védileur lelao.) 
13] L. 3 , D. Qui porter. Art. 190 code de «omm., 
n» 8. 

4] Sirey, 12, 2. 300. Dallot, v Ilyp. 
ftj Sirey, 26, 2, 127. 
8] Grenier, t. 2, n« 314. 
7] T. 3, p. 274, note 13. 
8] Coin., art. 2102, J 3. Dallos, r» Hjp. 
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tinction. Si celui qui a amélioré détient la 
chose, il peut la retenir jusqu'à ce qu'on 
lui fasse compte de la plus-value. S'il ne la 
détient plus, il n'a pas de privilège. 

A cette opinion on peut ajouter celle plus 
imposante encore de Pothier. Il cite un rè- 
glement du mois d'août 1667 , d'après lequel 
les teinturiers avaient sur les marchandises 
qu'ils avaient teintes un privilège pour les 
teintures des deux dernières années [i], et 
dans un autre de ses ouvrages , il semble 
expliquer par le passage suivant le sens dans 
lequel on doit prendre ce règlement. « A 



» l'égard des ouvriers qui ont 



L'art. 879 du code de commerce dit: u En 
» cas de revendication de la chose vendue, 
» le revendiquant sera tenu de rendre l'actif 
» du failli indemne de toute avance faite 
» pour fret , commission , assurance, ou au- 
» très frai», et de payer les sommes dues 
» pour mêmes causes , si elles n'ont pas été 
» acquittées. » 

L'obligation de rembourser les améliora- 
tions se trouve aussi consacrée par l'art. 1 673 
du code civ. , et par plusieurs autres textes 
non moins diserts [sj. 

Dans tous les cas prévus par ces articles, 



façonné quelque chose, je pense que leur 
privilège ne dure que tant que cette chose 
demeure en leur possession , et qu'ils n'ont 
que la rétention de la chose, mais que 
lorsqu'ils l'ont délivrée , ils n'ont plus de 
privilège [a]. . 

Je pense que cette dernière opinion doit II 



et le législateur suppose que celui qui a amé- 



prévaloir par les raisons suivantes. 

L'ouvrier qui a amélioré la chose et aug- 
menté sa valeur n'a pas de privilège propre- 
ment dit à réclamer. Notre article n'accorde 
de privilège qu'a celui qui l'a conservée. Les 
privilèges sont de droit étroit et ne doivent 
pas s'étendre par analogie. Celui qui a amé- 
lioré la chose ne peut prétendre qu'à un droit 
de rétention jusqu'à ce qu'il soit payé de son 
dû. Or, ce droit de rétention suppose qu'il 
a conservé la chose par devers lui , et qu'il 
n'y a pas dessaisissement. 

Je dis qu'il peut prétendre à un droit de 
rétention. C'est ce qui résulte et de la nature 
des choses et de* textes delà loi: delà nature 
des choses ; car il sorait contraire à la bonne 
foi que le propriétaire qui veut reprendre sa 
chose n'indemnisât pas l'ouvrier des dépen- 
ses qui lui ont donné une valeur plus consi- 
dérable ; du texte positif des lois; en voici la 
preuve. L'art. 570 du code oivil s'explique fl d'une condition de 
en ces termes : • Si un artisan ou une per- || ment entre ses mains. 
» sonne quelconque a employé une matière 
>• qui ne lui appartenait pas à former une 
» chose d'une nouvelle espèce, soit que la 
» matière puisse ou non reprendre sa pre- 
• mière forme, celui qui en était le pro- 
■ prié ta ire a droit de réclamer la chose qui 
>• en a été formée en remboursant le prix de 
» la main d'antvre. » 



lioré la chose est en possession ; c'est là la 
condition qui lui sert de point de départ. Le 
propriétaire veut-il retirer sa chose , il faut 
qu'au préalable, il paie les frais d'améliora- 
tion , sans cela le détenteur en retiendra la 
possession [«]. 
Mais si l'ouvrier a laissé éohapper la pos- 



session de la chose, il perd le droit de réten- 
tion qui faisait sa sûreté (infrà Î58). Il ne 
lui reste plus qu'une simple action person- 
nelle. Vainement réclamerait-il un privilège, 
il n'y a pas de loi qui lui en accorde. 
On devra donc rejeter le sentiment de M. 
Grenier, et les arrêts de Colraar et de Rouen 
que j'ai rappelés. C'est ce qu'a jugé un arrêt 
de cassation, 17 mars 1829. U est au reste 
nécessaire de consulter, sur {'étendue du droit 
de rétention , les arrêts que je cite n° 178 , 
et ce que je dis du droit de rétention pris en 
lui-même, n° 255 et suiv. 

177. Mais ce que je viens de dire de celui 
qui a seulement amélioré la chose , il faut 
bien se garder de l'étendre à celui qui l'a con- 
servée. Il n'y a en effet aucune parité. Le 
conservateur de )a chose n'a pas un simple 
droit de rétention. Il a un privilège formel , 
et aucune loi ne fait dépendre ce privilège 

de i 



[1] Pothier, Orléans , introd., t. 20, art. 125. 
(2] Pothier, Procéd. civile. 



On pourrait cependant argumenter du pas- 
sage de Pothier, que j'ai cité au numéro pré- 
cédent, pour soutenir que l'ouvrier qui a 
conservé la chose par son travail , ne retient 
son privilège que tant qu'il la possède. 

Mais outre que ce serait peut être forcer 
la pensée de cet auteur, je crois pouvoir 
dire que cette restriction apportée au privi- 



[S]V. aussi art. 93, 94 code de connu , et infr,à 
n« 264 , le passade de Voet, qwe je cite. Voetel25/ ha 
14] Infrà n» 264 , lo passage de Voêt, 237 Us 
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lége du conservateur de la chose serait tout- fl vrier qui a conservé la chose par ses travaux 
a-fait arbitraire et injuste. est dessaisi , puisque les ustensiles garnissent 

D'abord pour que !n question de possession la ferme. Cependant la loi lui assure non- 



et de saisine méritât quelque considération , 
il faudrait que le droit de Fou vrier fut fondé 
sur le droit de gage. Alors la possession réelle 
serait absolument nécessaire ; car il est de 
principe que tout gagiste qui se dessaisit 
renonce à son gage. Mais ce n'est pas du 
nantissement que dérive le privilège de l'ou- 
vrier. S'il est privilégié , c'est qu'il a fait 
l'avantage commun, en conservant le gage 
par ses soins , son travail et ses dépenses. 

Si donc il est prouvé que ce n'est pas du 
nantissement que dérive le privilège de l'ou- 
vrier conservateur , je suis fondé à dire qu'il 
importe peu que cet ouvrier soit nanti ou 
non. Il est dans la classe de tous les créan- 
ciers ordinaires qui peuvent recourir sur les 
meubles du débiteur tant qu'ils sont en la 
possession de ce débiteur. 

Autre raison. La loi ne dit pas qu'elle 
donne privilège à l'ouvrier, à l'artisan ; elle 
n'indique personne en particulier. Elle dit 
que celui qui a conservé la chose sera privi- 
légié sur elle. Eh bien ! il y a des cas où le 
conservateur n'est pas un ouvrier, où la 
chose qu'il conserve ne lui est pas livrée. Par 
exemple, si le meuble est un cheval, celui 
qui a fourni des remèdes, fait des pansemens 
à ce cheval, en sera le conservateur. Dira- 
t-on qu'il ne pourra prétendre de privilège 
que s'il est saisi? ce serait dérisoire. Dès lors, 
pour quelle raison exigerait-on cette circon- 
stance de possession de l'ouvrier qui a ré- 
paré? Serait-ce parce que la chose a pu lui 
être livrée, et qu'en s'en dessaisissant il serait 
censé avoir renoncé à son privilège ? Nais 
comme ce n'est pas de la possession que dé- 
pend le privilège, l'ouvrier, en renonçant à 
la possession, ne peut être présumé avoir re- 
noncé an privilège. Nul n'est censé facile- 
ment abdiquer bcs droits. 

C'est ce que prouve l'art. 190,n°3,ducode 
de commerce. En donnant un privilège aux 
frais d'entretien du bâtiment, des agrès et 
apparaux, qui sont des frais de conservation, 
cet article exige-t-il que le créancier soit en 
possession de la chose conservée. 

Enfin, notre article place sous notre main 
un argumeut extrêmement fort en faveur de 
la doctrine que je soutiens. Ou sait, et j'ai 
montré ci-dessus, que l'ouvrier qui a réparé 
des ustensiles servant à l'exploitation de la 
ferme a préférence sur le propriétaire loca- 
teur. Dans l'hypothèse de cet article, l'ou- Il 



seulement un privilège, mais même une pré- 
férence sur le locateur, créancier si favora- 
ble, et ayant l'avantage du nantissement. 

178. Au surplus, cette question ne me 
parait avoir été jugée par aucun arrêt. Car 
il faut bien se garder de confondre avec no- 
tre difficulté celle qui a été décidée par dif- 
férens arrêts, de Colmar, du 7 mars 1802, 
de Rouen, des 18 juin 1825,0 juin 1826, 
I er mars 1027, 25 février 1829, d'Angers.du 
6 juillet 1826, de Paris , du 3 mars 1827, et 
de cassation, du 18 mars 1829. 

La question qui se présentait à Colmar [i] 
était de savoir si l'onvrier qui avait succes- 
sivement remis au propriétaire plusieurs ob- 
jets confectionnés par lui, sans se faire 
payer, mais qui avait reçu de nouvelles ma- 
tières pour être travaillées, pouvait faire 
considérer comme un gage ces nouvelles 
marchandises , et s'il pouvait se payer sur 
elles de ce .qui lui était dû. 

Telle était aussi la question précise dans 
l'espèce jugée à Rouen le 18 juin 1825. 

On remarquera d'abord qu'il s'agissait 
d'un ouvrier qui avait amélioré la chose , et 
non d'un ouvrier qui l'avait conservée. 

De plus, cet ouvrier ne réolamait pas de 
privilège sur la chose travaillée par lui et 
remise à son propriétaire. Il voulait qu'à la 
faveur du droit de gage , le privilège sur les 
anciennes marchandises passât sur les nou- 
velles; il voulait faire décider que ces nou- 
velles marchandises lui avaient été données 
non- seulement pour les améliorer, mais en- 
core pour servir dégagea l'ancienne créance. 
On rentrait donc dans les principes relatifs 
au privilège du gagiste (suprà 168), et non 
pas dans ceux qui régissent le privilège du 
conservateur de la chose. 

La cour de Colmar et la cour do Rouen 
pensèrent que les nouvelles marchandises 
devaient servir de gage pour ce qui était dû 
sur les premières. S'ngissant de matière de 
commerce, elles décidèrent qu'il n'était pas 
nécessaire que le contrat de gage fût constaté 
dans les formes prescrites par l'art. 2074 du 
code civil. J'ai parlé de ce point n" 170. 

Mais la difficulté s'étant reproduite, elle 
fut jugée d'une manière différente par les 



11] Dallot, y" Dyp. 
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arrêts que j'ai cités ci-dessus [t], et qui me 
paraissent tout-à- fait juridiques. Car, en gé- 
néral , et à moins de stipulations ou d'usages 
contraint , l'ouvrier à qui l'on confie des 
marchandises n'est présumé les recevoir que 
pour les réparer , et point du tout comme 
nantissement d'une créance préexistante, ré* 



[I] Rouen, 9 juin 1826; 1" mars 1827 ; 25 fé- 
vrier 1829; Angers, 6 juillet 1827. Pari*, 24 avril 
1826 ; 31 mai 1827. Cassation, 17 mm 1829. 



sultant de travaux faits sur d'autres mar- 
chandises dont il s'est dessaisi. 

Mais, je le répète, ces arrêts ne jugent 
pas du tout la question de savoir ce qui au- 
rait dû être décidé si ces ouvriers, au lieu 
d'améliorer la chose, l'avaient conservée, et 
s'ils eussent suivi leur privilège sur les ma- 
tières remises â leur débiteur et encore exis- 
tantes dans les mains de ce dernier. 

179. Quant au rang qu'occupe celui qui 
a conservé la chose, j'en ai parlé aux n°» 48, 
59, 02. 



5 IV. Du vendeur non payé. 



180. Le vendeur non payé a deux droits à 
exercer, d'après notre article , pour s'indem- 
niser de ce qui lui est du pour le prix de la 
vente. 

Le premier droit est nn privilège. 

Le second est la revendication. 

Je vais d'abord parler do privilège. 

181. Pour pénétrer jusqu'au fond de cette 
matière ardue, il me parait nécessaire de 
remonter aux sources du droit romain, et de 
notre ancienne jurisprudence. 

D'abord par le droit romain, il est certain 
que le vendeur n'avait pas d'hypothèque ta- 
cite sur la chose mobilière et immobilière 
qu'il avait vendue; il n'y avait que le fisc 
qui eût cette faveur . ij . 

Le vendeur n'avait pas non plus de privi- 
lège interchirograpkarios. Il est vrai qu'avant 
la délivrance, il avait le droit de retenir la 
chose . pignoris loco [z], jusqu'à ce qu'il fût 
payé. Mais lorsqu'il s'en était dessaisi à titre 
non précaire et sans condition, il n'avait ni 
privilège ni droit de suite. lies ibat in credi- 
tum, et il ne pouvait exercer qu'une simple 
action personnelle pour paiement du prix (s]. 

Le président Favre a exposé cette doctrine 
avec précision. • Venditor,quamdiù pretium 



[1] L. 1, J 4, D. De minorib. Pothier, Pand., t. 2, 
p. 161, n»6. 

[2] L. 22, D. De hœred. vel aet. vendit. L. 13, 
$ Ofleri , D. De aet. emp. L. 31 ; J idem , D. mdil. 
ediclo. 

(3) L. 5, J 18, D. De irib. aet. Intt. de rev. diti*., 
J Rte tenditm. L. 12, C. De rei tendic. L. 12, C. De 
cont. emp. L. 6, C. De aet. D'Olive , liv. 4, oh. 10. 
Brodeau sur Paris, art. 177. 

[4] Code, lib. 3, t. 7. Deï. 6, et note 2. 

[5)0ff.,liv.3, en. 8, n~ 15, 16,46,67. 

16] Grenier, t. 3, n° 383. 

C'est a tort que H. Troplong pi été cette opinion a 
M. Grenier, qui ne l'a pas émise. Grenier rapporte l'o- 



* solutum non est, retinere rem venditam 
i necdûra traditam, quasi jure pignoris, 

■ potest, etiamsi de pignore nihil convene- 

■ rit ; sed post traditioncm factam , tamet si 

■ pretium solutum non ait, nec avocare pos- 
» sessionem potest, nec in eam ipsam rem 
» exercere quasi servianam, non magisquàm 
» in caeteras res eraptoris, cûm ex hàc causa 
» tacitum pignus nullum contrahatur. Cui con- 
a sequeus erit, ut in eâ quoque re quae ven- 
» dita est, potior causa ait anteriorum credt- 
« torum hypothecariorum quàm venditoris, 
» qui nonnisi personalem ad pretium actio- 
» nem habet, quique imputare sibi débet, 
a cur, cûm rem traderet, secutus fidem emp- 
» toris fuerit, nec expressà pignoris conven- 

• tione sibi meliûs caverit [4]. 
Néanmoins Loyseau, dans son Traité des 

Oflices,dit qu'il n'y a nul doute que le ven- 
deur n'eût par le droit romain un privilège 
personnel suivant la loi 34. Quod qui», D. 
de reb. auct, et les Noveiles , 53, 97, 136 [s]. 

Mais il faut regarder cette opinion comme 
inexacte, quoique adoptée par M. Grenier [e]. 

La loi Quod quis, dont s'autorise Loyseau, 
est conçue en ces termes, m Quod quis navis 
» fabricanda?, vcl entends vel armandœ, 



pinion de Loyseau et celle contraire de Basnage, 
•ans dire laquelle il adopte. Seulement il avance que 
dans ce conflit d'opinions, la jurisprudence des parle- 
mens depuis 1660 admettait le privilège, et cela est 
vrai , quel que pût être d'ailleurs le véritable esprit 
des lois romaines. 

t Sou* un régime hypothécaire, dont îe système est 

| la publicité, on a pu admettre, dit-il, quelques modi- 
fications aux lois romaines, relativement au mode de 
conservation du privilège du vendeur. Hais toujours 
est-il vrai que parmi nous, comme dan» l'ancienne 
jurisprudence française, formée depuis 1660, le pri- 
vilège existe de lui-même, sans qu'il ait été réservé 

il ou stipulé. • (/Vol. de réditeu r belge. ) 
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» vel instruendse causà, Tel quoque modo 
» crediderit, vel ob nacem venditam pelât, 
■ habet privilegium post fiscura. » 

D'abord , il n'est pas sûr que ces roots ob 
navem venditam, s'appliquent au vendeur 
du navire; Bariole sur la loi Quod qui*, 
reprend la glose d'avoir dit que dans l'espèce 
de celte loi il s'agit du cas où le vendeur de- 
mande à être payé de son prix sur le vais» 
seau par lui vendu et saisi par les créanciers 
de l'acheteur ; car, dit-il , la vente faite habita 
fide de pretio ne donne jamais de privilège [i]. 
Il soutient que la loi Quod quia n'a en vue 
que des prêts, avances , faits 06 navem ven- 
ditam. Telle est aussi l'opinion du président 
Favre [a], qui en donne pour raison qu'il est 
de l'intérêt public de favoriser ceux qui li- 
vrent leurs fonds au commerce de la navi- 
gation, tandis que le même motif n'existe pas 
à l'égard du vendeur, qui se retire au con- 
traire de ce commerce utile. 

Voudrait-on cependant partager le senti- 
ment opposé à celui de Bartole et de Favre , 
on objectera alors au système de Loyseau que 
la loi Quod qui» n'a été introduite que favore 
navigationis [3], et qu'elle ne faisait qu'un 
cas particulier. Car à Rome on avait créé 
beaucoup d'exceptions en faveur de la navi- 
gation , propter navigandi necessitudinem , 
comme dit le jurisconsulte Ulpien [4], et en 
effet on voit par les fragmcns de cet auteur 
célèbre que la construction d'nu navire était 
pour un Latin une cause d'obtention des 
droits de cité romaine. Or, sous un gouver- 
nement qui voyait la navigation d'un œil si 
favorable , il n'est pas étonnant que , pour 
encourager la construction et la livraison au 
commerce des bûlimens de mer, on ait traité 
Je vendeur d'un navire plus favorablement 
que les autres vendeurs. 

Quant aux Novelles et particulièrement à 
la Movclle 97, le privilège dont il y est 
parlé ne s'applique pas au vendeur de la 
milice , mais à celui qui a prêté de l'argent 
pour l'acheter , ce qui est fort différent. 
Car, comme Bartolte le fait remarquer sur la 
loi Quod quis [•], il ne faut pas s'étonner si 



quelquefois celui qui prête de l'argent pour 
acheter a privilège , tandis que celui qui a 
vendu , n'en a pas. Car celui qui prête son 
argent sans intérêt , agit dans un pur esprit 
d'obligeance, au lieu que le vendeur qui suit 
la foi de l'acheteur pour le prix, n'agit pas, 
ex merâ liberalitate, $ed propter lucrum quod 
habet ex venditione. D'ailleurs (et cette raison 
me parait meilleure que celle de Bartole-), 
dans un empire tout militaire, comme l'em- 
pire romain, il était bon de favoriser l'entrée 
dans la milice et d'encourager les prêts de 
fonds pour parvenir à ce but. 

Si au contraire on jette les yeux sur la loi 
5, § 18, D. de Trib. actione, on voit que lo 
vendeur n'y est considéré que comme un 
simple créancier sans prérogatives, s'il a 
suivi la foi de l'acheteur. 

u Sed si dedi mcrcem meam vendendam, 
» et exstat , videamus ne iniquura sit in 
» tributum me vocari ; et si quidem in cre- 
• ditum ci abii , tributio locum hahebit ; 
» enimverô si non abii, qui res vendita 
s non aliàs desineret esse mca (quamvis 
» vendidero) niai œre soluto, vel fidejussore 
« dato , vel aliàs satisfaclio , dicendum erit 
» vindicare me posse [i]< » 

C'est en vain que Loyseau prétend que 
cette loi n'est qu'un cas particulier in tribu- 
toriâ actione. Il ne suffit pas de le dire, il faut 
le prouver; aussi l'opinion de Loyseau n'a- 
t-elle pas trouvé de sectateurs nombreux. 

Disons donc que, par le droit romain , le 
vendeur n'avait pas de privilège, lorsqu'il 
avait livré la chose sans réserve età titre non 
précaire, et qu'il n'était qu'un simple créan- 

«cier ordinaire. S'il voulait se réserver un 
droit de suite, il devait le faire par une sti- 
pulation expresse. 

C'est ce que l'on avait coutume de faire 
dans les pays régis par le droit écrit, et no- 
tamment en Italie, où le vendeur se réservait 
le domaine jusqu'au paiement du prix [7]. 
Cette clause de réserve du domaine, fort usi- 
tée dans les ventes d'immeubles, n'avait pas 
pour objet d'empêcher que le domaine delà 
I chose vendue fût transféré à l'acquéreur avec 



[1] L. Procurator, $ 18, D. De trib. act. [6| Pothicr, Pand., 1. 1, p. 410, n» 9. 

[2] Code, lib. 8, t. 8. Déf. 10, n- 2, et Conjcct., (7] Jea ai tu un exemple, lorsque j'étais avocat- 
lib. 8, cop. 11 et 12. général à la cour de Corse, dana une affaire très-im- 

13) PoUiier, Pand., t. 3, p. 186, a° 33. D'Olive, portante entre le marquis Spinola et le tieur Frcdiani. 
liv. 4, ch. X, note c. fl Une comultation donnée par des avocat* de Paris, 

[4] !.. I , De exercit. act. Pothicr, Pand., t. 3, p. 399, pour l'explication de cette olauae , n'en avait aucu- 
o° *■ nement saisi la portée. 

15] L. 34, D. De rebut aucl. jud. po$sid. Il 
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ln possession. Elle ne donnait an vendeur 
qu'une espèce d'hypothèque pour èlre pré- 
féré à tous les créanciers même antérieurs , 
ce qui répond au privilège tel qu'il existe 
dans notre législation [1]. 

182. Cepriucipe,quele droitroraain dénie 
tout privilège au vendeur qui a suivi la Toi 
de l'acheteur, était suivi exactement au par- 
lement de Bourgogne , comme l'enseigne 
Bouvot \ï). 

Mais, au parlement de Toulouse, on s'en 
était relâché, et l'on sous-entendait , dans 
toutes les ventes d'immeubles, la clause du 
précaire. D'Olive, dans les œuvres de qui je 
trouve la preuve de cette devination, en 
donne le motif, en disant que ce parlement, 
suivant l'équité naturelle qui ne souffre pas 
que le vendeur demeure privé de la chose 
et du prix, estima qu'il était digne de sa 
prudence de pourvoir à la sûreté des ven- 
deurs des choses immobilières, en suppléant 
la clause du précaire, qui ordinairement était 
réservée dans les actes de vente [s]. 

Quant aux meubles, quoiqu'ils ne soient 
pas d'une si grande importance que les im- 
meubles, néanmoins, le parlement de Tou- 
lousese décida pour le privilège du vendeur 
par arrêt du 22 septembre 1828, rendu 
après partage [4]. Telle était aussi la juris- 

{îrudence suivie dans le Lyonnais , régi par 
e droit écrit [s]. 

183. En ce qui concerne les pays coutu- 
roiers, la coutume de Paris, par son art. 177, 
accordait au vendeur de choses mobilières 
un privilège sur le prix, soit qu'il eût suivi 
ou non la foi de l'acheteur, soit qu'il eût 
accordé un terme ou non. Et, quoique cette 
disposition fût contraire au droit romain, 
néanmoins , la cause du vendeur parut si 
favorable, que la jurisprudence l'étendit aux 
coutumes muettes [s]. 

Quant aux choses immobilières, comme la 
coutume n'en parlait pas, le parlement de 
Paris s'en tint d'abord à la rigueur des lois 
romaines, et décida que celui qui vendait sa- 
terre m ne prœtenti pecuniâ , ne devait être 
considéré que comme créancier personnel 



[1] Graiianus, Discept. forent, t. 3, dise. 523, 
n°» 19 et 20. M .m tien, De Taeitis et Ambiguù, Hb. 4, 
t. 24. Zanchi , De pralatione créditer, esercit. 1 , £ 
1. Merlin, Rép., t<> Prescript. 

[2] l" partie, litre 5. V» Unie de tin saisi. 

[3] Lit. 4, ch. 10. 

[4j D'Olive, toc. cit. 

[5] Ferrières, sur Parts, art. 177, n<> 11. 

16] Brodeau, sur cet article 177. Ferrières, toc. cit. 



non privilégié [7]. Hais la jurisprudence chan- 
gea plus tard, et prît une direction conforme 
à celle du parlement de Toulouse. Basnage 
cite deux arrêts, l'un du premier juillet 1650, 
l'autre du 15 du même mois, qui assurent 
au vendeur d'immeubles un privilège. 

184. Le code s'est comformé à une juris- 
prudence si générale et si équitable. Il ac- 
corde privilège au vendeur, soit qu'il ait 
vendu à terme ou sans terme. 

On a cru devoir ajouter ces expressions. 
soit qu'il y ait terme ou non, par imitation 
de l'art. 177 de la coutume de Paris, qui 
avait dû marquer d'une manière explicite 
qu'elle voulait déroger au droit romain. En 
effet, par le droit romain, quand il y avait 
terme , le vendeur était censé avoir voulu 
suivre la foi de l'acheteur , et il ne pouvait 
exercer qu'une action personnelle en paie- 
ment du prix , de même que Porsqu'il avait 
livré la chose à titre non précaire. • Sed 
» nonne, dit la glose [s], hoc ipso videor 
• habere fidem quôd rem trado? Respondeo 
» sic, nisi fortè dicebas te habere pecuniam 
■ ad manus, cùm tamen non habeas, et sic 
» tradidi. Item, quid si dedidiem solutionil 
» Respondeo. Videor sequi (idem emptoris.» 

Mais s'il n'avait pas accordé de terme, s'il 
n'avait livré la chose qu'à titre précaire, à 
titre de bail , par exemple , si en un mot il 
n'avait pas suivi la foi de l'acheteur , alors 
il pouvait garder la chose jure pignoris , ou 
la reprendre comme lui appartenant en- 
core [9). 

Dans notre jurisprudence française, au 
contraire, le vendeur a un privilège , quand 
même il aurait suivi la foi de V acheteur. C'est 
le sens des expressions du code civil : « soit 
qu'il y ait terme ou non. » 

184 bis. Pour que le privilège d'un ven- 
deur do meubles puisse être exercé , il faut 
que ce meuble soit encore en la possession de 
l'acheteur [io]. 

Ainsi, si l'acheteur avait revendu et livré 
la chose achetée , le vendeur ne pourrait 
plus y avoir de privilège. Les meubles n'ont 
pas de suite en France. 



Loyseau, OfT., Ht. 3. ch. 8, n°« 15 et 16. Louet, let. 

P, som. 19. 

[7] Brodeaa inr Louet, lettre H, ch. 21. D'Oïl»., 
Ut. 4, ch. 10. 

[8] Sur la loi 19, D. De cent. empt. 

[91 L. 19, D. De cent, empt. 

[ 10] Loyseau, Ht. 3, ch. 8, no 16. Ferrières, art. 177, 
n» 4. 
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Mais si l'acheteur, quoique ayant vendu , | à appartenir à ce débiteur. Mais, dans notre 
n'avait pas livré [i] , ou bien si , sans avoir | espèce actuelle, la propriété ne suffit pas: il 



vendu la chose, il ne s'en était dessaisi que 
pour la remettre à un procureur , alors le 
vendeur conserverait son privilège ( svprà 
49, 102). 

185. Peut-on en dire autant du cas où 
l'acheteur a donné la chose en gage ? 

Si l'on se reporte à ce que j'ai dit au n° 
169 bis. on sera peut-être tenté de se décider 
pour l'affirmative. Néanmoins , la négative 
me parait seule admissible. 

Le gagiste n'est pas un procureur. Il pos- 
sède pour lui-même; et , dans tout ce qui 
n'est pas relatif à la prescription, il possède 
réellement et utilement [2]. On peut même 
dire que sa possession a quelque chose de 
plus intime que la possession abstraite du 
débiteur qui lui a livré la chose. L'acheteur, 
en donnant engage la chose achetée par lui, 
s'est privé du droit de s'en servir ; il ne peut 
la reprendre à sa volonté. Il est forcé de 
souffrir un droit plus puissant que le sien. 
A la vérité , l'acheteur est toujours censé 
posséder à Yeffet de prescrire. Mais c'est plutôt 
par continuation de son ancienne possession 



faut encore la possession, et il est clair qu'une 
possession suffisante manque à l'acheteur qui 
a mis en gage le meuble qu'il a acquis [3]. 

185 bis. J'ai dit ailleurs que le vendeur 
perd son privilège lorsque la chose n'existe 
plusen nature. [4]. C'csll'opinion générale[s;. 

18G. D'après notre article , le privilège du 
vendeur ne s'exerce qu'après celui du pro- 
priétaire de la maison ou de la ferme, à moins 
qu'il ne soit prouvé que le propriétaire avait 
connaissance que les meubles garnissant la 
maison ou la ferme n'appartenaient pas au 
locataire. 

Cette question de préférence était diver- 
sement résolue dans l'ancieuue jurispru- 
dence [•]. 

On vient de voir en faveur de qui le code 
civil fait pencher la balance. 

C'est au vendeur qui réclame la préférence 
à prouver que le locateur a eu connaissance 
que les objets introduits n'appartenaient pas 
au locataire. On conçoit que cette preuve 
n'est pas facile à apporter. Voilà pourquoi 
M.Tarrible conseille au vendeur jaloux d'as- 
que par le résultat de faits actuels. La pos-llsurer son privilège, de notifier par acte au 
session du gagiste doit donc prévaloir sur la propriétaire de la maison ou de la ferme la 
sienne. fl vente qu'il fera au fermier ou au locataire [7]. 



Ceci ne contredit pas ce que j'ai enseigné 
ci-dessus, n" 169 bis. Dans le cas que j'exa- 
minais alors , le privilège général dont je 
cherchais à apprécier l'étendue ne dépendait 
pas de la possession du débiteur, comme il en 
dépend ici. 11 suffisait que la chose continuât 

[1 ] Delvincourt , t. 3 , p. 275 , notes. Grenier, t. 2, 
n»3l6. Dalloi, v« Hyp., n» 8. 

[2] Loi» t. .marnes citées ci-dcssai , n" 169, et Po- 
thicr, Pand., t. 3, p. 145. 

[3] Perrière*, sur Paris, art. 177, n» 5. Brodcau , 
idem, n» 7. Il cite un arrêt du parlement de Paria du 
10 mars 1587, qui l'a ainsi jugé. Suprà n» 171. 

(4) Pi» 109 et auiT. Suprà et n* 196 infrà. 

15] Bourjon, t. 2, p. 690, n» 85. Grenier, t. 2, 
n*316. Dalloi, v» Hyp., n* 9. 

[6] Ferrières , art. 177, n» 7. Dacquet. Droit* de 
juitice, ch. 21, n» 284. Pothier, Procéd. cit. 

17] Merlin , Répert., v» Privilège. 

On peut admettre que, lorsqu'il est prouvé que le 
locateur a eu connaissance que le* meubles introduits 
dan* la maison louée n'appartenaient pa* au locataire, 
le locateur ne peut pas y exercer son privilège ; mois 
de là à dire qu'il suffit que le vendeur de meubles fasse 
notifier au locateur la vente qu'il fera au fermier ou 
locataire pour que son prisilége prime celui du loca- 
teur, on empêche celui-ci d'y exercer le sien par l'effet 
de la revendication , il n'y a'aucune conséquence né- 
cessaire. Il est de principe qu'en cas de concurrence 
de» deux privilèges tpéciaux , du locateur et du ven- 



187. On demande si le privilège s'étend 
jusqu'au vendeur des meubles incorporels ? 

Cette question partage les esprits , quoi- 
que, à mon sens, elle ne soit pas susceptible 
de grandes difficultés. M. Persil ls] pense que 
le vendeur de droits incorporels ne peut pré 



deur sur le» mêmes objet* mobiliers , c'est le locateur 
qui est préféré, parce que son privilège est plus favo- 
rable que celui du vendeur. Le conseil de M. Tarriblc 
n'empêchera pa* cette préférence ; car cette notifica- 
tion ne fait pas que le locataire ne toit pas propriétaire 
des meubles qu'il achète; dès lors il en a la libre dia- 
position, non-seulement pour le* affecter à une créance 
privilégiée spéciale, telle que celle du locateur, mai* 
encore pour les aliéner en pleine propriété par cession 
ultérieure ; à telle enseigne qu'en cas d'aliénation ulté- 
rieure, le premier vendeur n'aura plus même le droit 
de le* revendiquer, par «fia seul qu'ils seront sorti* de 
la possession de son acheteur, ce vendeur eût-il notifié 
de la manière la plu* solennelle, à l'arriére cession - 
naire, qu'il n'était pas payé. Or qui peut le plus, peut 
le moins. Celui qui peut revendre avec effet de rendre 
inopérant le privilège du vendeur et son droit de re- 
vendication , peut aussi affecter la chose mobilière 
vendue, d'un privilège nouveau qui, dans l'ordre de* 
préférences, aura le pa* sur celui du vendeur primitif. 
Le privilège du vendeur aur la chose mobilière ne 
conttitue pat un de ce* droit* acquit qu'il n'est pas au 
pouvoir de l'acheteur de détruire. (/V. del'éd. Mge.\ 
[8] Corn., art. 2102, J 4,nM. 
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tendre à aucun privilège, et la cour royale 
de Paris l'a ainsi jugé par arrêt du 18 mars 
1815. .Mais cette opinion ne parait pas ad- 
missible. Notre article donne privilège au 
Tendeur d'effet» mobiliers. Or, l'art 535 du 
code civ., combine avec l'art. 529, place les 
meubles incorporels , tels que créances , offi- 
ces, etc., dans la classe des effets mobiliers. 
La vente de ces sortes de meubles est a ce uni - 



pagnée de privilège. On ne peut échappera 
cette conséquence. Elle a été, au surplus , 
proclamée par de nombreux arrêts [i], à 
l'autorité desquels on peut joindre celles de 
Del v incourt [2] , Favard [s] etDalloz[«], et 
surtout celle de la chambre des députés, dont 
le vote est développé dans un rapport de 
M. Sapcy sur la pétition du sieur Lex [s]. 



[Il Cassât. , 28 novembre 1827. Il s'agissait d'une 
cession de créance. Lyon, 9 février 1830. Vente d'un 
office, Cassât., 16 février 1831. Vente d'un 

[21 T. 3, p. 275, notes. 

[8] Favard , r» Privilé g e, sect. 1, $ 2. 



[4] Datlot, voHyp. 

[5] Moniteur du 10 septembre 1830. Cet important 
rapport contient un résumé clair et précis de tout la 
droit qui régit le* offices. 



De la Revendication. 



187 Iris. La revendication est le second 
droit que la loi donne au vendeur qui n'a pas 
été payé du prix. 

Par la revendication le vendeur peut re- 
prendre la chose qu'il a vendue, tant qu'elle 
est en lapossession de r acheteur (c. civ. 2102). 
Le résultat de cette action est de faire réin- 
tégrer le vendeur dans la propriété d'une 
chose qui, quoique sortie de ses mains, n'a 
pu cesser de lui appartenir totalement, puis- 
qu'il n'en a pas reçu la valeur. 

Mais l'exercice de la revendication en m n - 
tière de vente d'objets mobiliers est soumis à 
quatre conditions : 1° la première que la 
chose vendue soit faite sans terme ; 2° la se- 
conde que la chose vendue soit en la posses- 
sion de l'acheteur; S" la troisième qu'elle 
existe en nature; 4" la quatrième que la re- 
vendication soit exercée dans le bref délaide 
la huitaine de la livraison. 

Je m'arrêterai sur chacune de ces quatre 
conditions pour développer les principes de 
droit qui s'y rattachent. Mais avant tout , 
comme mon plan est de toujours lier mes 
explications au droit romain et à l'ancienne 
jurisprudence , j'examine si par les lois ro- 
maines le vendeur pouvait exercer la reven- 
dication. Puis je parlerai de cequi avaitlieu 
aux termes du droit coutumier. 

188. Par le droit romain, comme par le 
lis, la vente était parfaite par le 
sur la chose et le prix. Mais 



[1]L. 13, ï 8, D. Deaet. empt. L. 22, D. De kmred. 
rend. Pand. de Pothier, t. 1, p. 516, u° 5. Suprà, 
»• 181. Cujas, sur la loi 2, J line pretio, J. De eont. 

t. — arroTako. 



comme l'acheteur pouvait tarder à s'acquit- 
ter du prix , afin que le vendeur ne perdit 
pas la chose et le prix , on l'autorisa à garder 
la chose par devers lui quasi jure pignoris (ï]. 

Il y a plus, c'est que si le vendeur livrait 
la chose à l'acheteur , mais sans vouloir sui- 
vre sa foi pour le paiement du prix , il pou- 
vait la revendiquer ; cette décision est écrite 
dans la loi 19 !>. De cont. empt. , et dans le 
§41 des Inst., au tit. De divisione rer. et 
quai. , conformes à la loi 6' des Douze Ta- 
bles. • Quod vendidi, non aliter fit accipien- 
tis quàra si , aut pretium nobis solutnm sit , 
» aut satis , eo nomine , factum , vel etiam 
n fidem habuerimus emptori, sine ullà sa- 
tisfactione. ■ Ce sont les termes de la loi 19 
de cont. empt. 

n Vendit») verô res et traditœ , non aliter 

• emptori acquiruntur, quàm si is pretium 
» venditori solverit, vel alio modo ei satis- 
» fecerit, veluti ex promissore aut pignore 
» dato; quod cavetur quidem etiam leg. 12 
» Tab; tamen rectèdicitur, et jure gentium, 

• id est jure nalurali, id effici. Sed si is qui 
» vendidit, fidem emptorie secutueest, dicen- 
<* dum est statim rem emptoris Geri. » Intt. 
de rer. die. , § 41. 

J'ai cru devoir rappeler ces textes: ils ex- 
pliquent très-bien la cause principale et le 
motif de la revendication, qui, comme on 
le sait, n'est autre chose que la sanction du 
droit de propriété. 



emp., dit : a Ne venditor et re su! et pretio careat, 
• consulitur illi hic Icge 19, D. De cont. empt, 
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De cette précaution prise par la loi en fa- 
veur du vendeur, il suivait que toutes les 
fois que la chose vendue se trouvait entre 
les mains de l'acheteur sans que le vendeur 
eût suivi sa foi , le vendeur était censé con- 
server la propriété tantqu'il n'était pas payé, 
et pouvait revendiquer la chose comme 
sienne 

180. Mais qu'appelait-on suivre la foi de 
l'acheteur? c'était s'en rapporter à lui pour 
le paiement et annoncer l'intention de n'être 
pas payé sur-le-champ. 

Ainsi , si le vendeur accordait un terme à 
l'acquéreur, il suivait évidemment sa foi ; 
alors il ne pouvait plus revendiquer la chose, 
il devait s'imputer d'avoir été trop confiant , 
et de n'avoir pas profité des sûretés que lui 
donnait la loi [2]. 

Quid , lorsque le vendeur avait fait tradi- 



I En général il faut convenir que la tradi- 
tion pure et simple , faite avec la certitude 
qu'on ne sera pas payé sur-le-champ , em- 
porte avec elle la présomption que le ven- 
deur a voulu suivre la foi de l'acheteur, et 
lui accorder délai. C'est l'opinion de la plu- 
part des auteurs [7]. 

Pothier veut cependant que l'idée de cré- 
dit ne se présume pas , et que ce soit à l'ac- 
quéreur à prouver que le vendeur savait 
qu'il ne serait pas payé sur-le-champ [s]. 
Cela est juste en principe. Mais dans la pra- 
tique, et sauf certaines circonstances [9], il 
est ordinairement évident que celui qui livre 
sa chose, sans exiger paiement tout de suite, 
consent à faire crédit à l'acheteur. 

Je n'ai pas besoin de répéter qu'il en se- 
rait autrement si le vendeur avaitété trompé, 
ou s'il n'avait rerais sa chose qu'à titre pré- 



tion de la chose ? Dans ce cas toute la diffi- ; caire [10]. 
culte consistait à savoir si la tradition avait 100. J'ai dit [tuprà 1R8) que c'était pour 
été accompagnée ou non de la circonstance que le vendeur ne perdit pas la chose et le 



que le vendeur avait voulu suivre la foi de 
l'acheteur, ce qui dépendait de nuances va- 
riables suivant les espèces [3]. Car, tantôt 
nous voyons que la chose livrée par le ven- 
deur peut être revendiquée par lui , tantôt 
nous voyons qu'elle no le peut pas. 

C'est ainsi que dans le § des Inst. cité tout 
à l'heure, on suppose que, d'après les faits, 
le vendeur avait livré la chose , sans vou- 
loir suivre la foi de l'acheteur, ce qui peut 
arriver quelquefois, comme par exemple si 
l'acheteur assure que l'argent est prêt et 
compté dans sa main , quoiqu'il n'en soit 
rien, et que le vendeur lui livre la chose sur 
cette assurance trompeuse [i]. 

C'est aussi dans le même sens qu'il est 
question de la tradition dans la loi 50 D. de 
t. empt, et vendit. [5]. 

Au contraire dans la loi incicile 12, C. de 



., on suppose quela tradition a été |ciW. rendit. [11]. 



prix que l'on avait établi le principe que tant 
que la chose n'était pas payée , le vendeur 
restait propriétaire. 

L'équUé naturelle exigeait en effet cette 
précaution. Car il faut savoir que, dans les 
principes du droit romain , la vente ne pou- 
vaitêlre résolue pour défaut d'exécution des 
conventions delà part des parties , et que la 
condition résolutoire n'y était pas sous-eu- 
tendue, comme dans nos contrats. Ainsi, 
quoique l'acheteur fût en demeure de payer 
le prix, le vendeur ne pouvait pas pour cela 
demander la résolution : il ne pouvait exiger 
que le paiement du prix par l'action person- 
nelle. • Si vineas distraxisti , nec pretium 

• numeratura est, actio tibi pretii, non eorum 

• quœ dedisti repetitio competit. » Ainsi s'ex- 
prime la loi 8, C. de cou t. c m pl.; la même 
idée est reproduite dans la loi 14. C. de re- 



faite sans réserve ni arriére-pensée, et avec 
le dessein de suivre la foi de l'acheteur [e]. 



[1] Cu j os , sur la loi 2, f tint preiio , D. 

(2] Glose sur la loi 19, D. De cent. empt. Suprà, 
n° 184. 

[3] Docaurroy, ïn*t. expliq., 397. 

(4] Glose .ur la loi 19 , D. De cent. empt. S*mrà , 

n» 184. 

15) Pothier, Pand., t. 1, p. 517, n* 6, et note b. 

t6] Pothier, Pand., t. 3, p. 103, n* 13. Coja», Redit, 
«olennellea sur la loi 2, $ sine pretio, D. De cont. 
empt. 

17] Gloae, loc . cit. Favrc , Code, liv. 3, t. 7, déf. 6. 



Pour faire résoudre la vente pour défaut 
de paiement du prix, il fallait qu'il y eût 



Graiiaaus, Diecept. forent. , t. 3, cap. 523, n°> 19 
et 20. 

[8] Pothier, Vente , n» 325. 

[9J M. Ducaurroy dit très-bien : <• Cette volonté ne 
■ se présume pas , et la preuve , à moine qu'elle n* 
• résulte des circonstance» , doit être fournie par l'a- 
> cheteur. » Tit. 1, n» 398. 

[10] L. 3, C. De pactis inter empt. L. 16, D. Depe- 
rirttio et commode, etc. L. 20, $ dernier, D. loc. cou- 
ducti. Cujas, lib. 34, Pamli ad edict. 

111] Pothier, Vente, n» 476. Cujas, sur les lois 4 et 5 
du C. De oblig. et act. Doneau, Comment., t. 8, 
p. 755. Jnfrà, n» 222, je relève une < 
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une convention expresse qu'on appelait les 
eommistoria [t]. 

On sent que eette impossibilité de faire 
résoudre la vente , jointe à ce que le vendeur 
n'avait pas de privilège sur le prix , pouvait 
compromettre de la manière la plus grave 
ses intérêts, lorsque l'acquéreur était devenu 
insolvable, et qu'il avait hypothéqué à d'au- 
tres la chose vendue. 

On remédia donc en partie à cet inconvé- 
nient, en faisant résider sur la tète du ven- 
deur la propriété de la chose vendue , tant 
que le prix n'était pas payé par l'acheteur 
dont la foi n'avait pas été suivie. Dans ce cas, 
le vendeur pouvait reprendre sa chose par 
l'action rat vindicatione qui appartenait au 
propriétaire, et il n'avait pas besoin de faire 
résoudre la vente. 

101. Tels étaient les principes du droit 
romain sur la revendication. 

Pendant longtemps ces principes ont été 
ceux du droit français. La revendication de 
la chose vendue ne pouvait y avoir lieu que 
suivant les conditions qui viennent d'être 
rappelées [jt]. 

Mais ensuite il s'opéra un changement im- 
portant. Après avoir obéi à la règle du droit 
romain, que la condition résolutoire n'était 
pas sous-entendue dans le contrat de vente 
pour défaut d'exécution des obligations des 
parties, on Gnit par se démettre, dans les 



tribunaux, de la rigueur de ces principes, et 
l'on adroit le vendeur à demander la résolu- 
tion du contrat de vente pour cause de dé- 
faut de paiement du prix , quoiqu'il n'y eût 
pas de pacte coramissoire [si. 

Au moyen de ce changement , soit qu'il y 
eût terme accordé , soit qu'il n'y en eût pas, 
soit que le vendeur eût ou non suivi la foi 
de l'acheteur, le vendeur non payé pouvait 
toujours reprendre la chose, en faisant rési- 
lier la vente pour inexécution de la conven- 
tion de la part de l'acheteur. 

192. Malgré cette innovation , qui, élar- 
gissant le droit du vendeur, semblait rendre 
par conséquent inutile le droit de revendica- 
tion, les réformateurs des coutumes n'en 
continuèrent pas moins à conserver ce droit , 
et à exiger, comme par le passé, que les 
choses mobilières ne fussent revendiquées 
qu'à la condition «tue quâ non que la vente 
aurait été faite sans jour ni terme. 

ID$. C'est aussi ce qu'a voulu le code ci- 
vil , et , au premier coup d'œil , on est tenté 
de dire que le droit de revendication qu'il 
confère au vendeur fait double emploi avec 
le droit de faire résoudre la vente en ras de 
non-paiement du prix, droit de résolution 
qui, quoi qu'en dise Del» incourt [4], appar- 
tient au vendeur de meubles qui a livré sa 
chose W comme au vendeur d'immeubles [c]; 
on sedemandeà quoi peut servir au vendeur 



[IJ L. 8, C. De eont. empt. Ducaorroy, n° 1043. 
V. mon comm. H« la Vente, n° 621. 

[2] Art. 104 , vieille cou t. de Ptris, Art. 176 do la 
nouvelle. Art. 438, Orléans. 

[3] Despeisses, t. 1, section finale, n° 19. Polluer, 
Vente , u° 476. V. mon comm. de la fente, n* 621 . 

f4]T. 8, p. 167, n'645. 

[5] Dans la pratique, ce droit de résolution qu'aurait 
le vendeur de meubles qui a fait délivrance, serait 
presque toujours inutile et souvent préjudiciable aux 
intérêts bien entendus du vendeur. Inutile, dos que 
l'acheteur te serait dessaisi en faveur d'un tiers par 
une aliénation subséquente ou même par l'affectation 
d'un privilège pins favorable que celui du vendeur, tel 
que celui dn locateur tur les meubles et effets garnis- 
sant la maison ou la ferme louée. Il serait dés lors plus 
vrai de dire qu'il n'y a plus de résolution possible ; car 
l'effet de la résolution est de remettre la chose et le* 
parties au même état qu'elles étaient avant le contrat, 
co qui entraîne la résolution nécessaire de tous les 
droits que des tiers peuvent avoir obtenus tnr la chose, 
objet du contrat résolu, en vertu de la maxime : reeo- 
tuto jure dantit , reeohitur jus accipientie. Inutile 
encore, lorsque l'acheteur se trouvant en possession , 
au moment de la demande en résolution, trouverait 
bon pour se soustraire à ses effets, de transmettre la 
eboae mobilière à nn tiers acquéreur de bonne foi; 
car la simple demande en résolution n'opèie pat de 



droit de suite tur la chose mobilière entre les mains 
de» tiers, lorsque ceux-ci sont de bonne foi. Il est donc 
démontré que ce droit de résolution pour le vendeur 
non payé qui a fait délivrance, sera illusoire. Il pour- 
rait devenir préjudiciable au vendeur, si , pour y re- 
courir d'emblée, il négligeait son droit bien plus actuel 
et plus réel de revendication , ou de privilège ; car la 
résolution obtenue, il n'est pins que créancier per- 
sonnel de l'acheteur, à un tout autre titre que celui 
de vendeur dont la qualité n'existe plus en lui, puis- 
que la résolution prononcée fait disparaître la vente, 
lie perdons pas de vue que nous versons dans l'hypo- 
thèse d'une vente de meubles, et qu'il ne s'agit pa» 
des effets possiblet quo produit ht résolution d'une 
vente d'immeubles qui restent affectés du droit, de suite 
par revendication entre les mains des tiers , même du 
bonne foi; tandis que pour les meubles, la maxime 
que ta poiies$ioneaut titre dispense le tiers acquéreur 
d'indiquer sous quelles conditions le premier ache- 
teur les a obtenus, pourvu qu'ils ne soient point voles. 
Donc le vendeur doit, pour conserver son privilège 
qui réside dans le contrat de vente, maintenir ce con- 
trat an lieu de l'effacer, et pour cela, il doit s'abstenir 
de recourir à la résolution. 

Dans d'autre* cas, et notamment lorsqu'il n'y a pas 
encore eu de tradition, il est incontestable que le ven- 
deur de choses mobilières peut avoir intérêt à recourir 
a l'action résolutoire; mais ce n'est plut alora comme 
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la revendication , si limitée dans son exer- 
cice, tandis que dans lous les cas il peut re- 
prendre sa chose par voie de résolution du 
contrat; on s'étonne que l'on ait conservé 
les principes du droit romain en matière de 
revendication de l'objet vendu, lorsque ces 
principesont été bouleversés et sont devenus 
sans objet par l'introduction toute moderne 
de la clause résolutoire tacite dans les con- 
trats bilatéraux ; enfin on est frappé du con 



et nuire par conséquent au crédit du débi- 
teur; celui qui demande la résolution ne 
peut pas procéder d'une façon aussi expédi- 
li vf ; avant d'agir par des voies d'exécution , 
il faut qu'il ait obtenu la résolution en jus- 
tice. Il suit de là que ce serait une erreur de 
confondre ces deux actions l'une avec l'autre; 
que l'action en revendication est beaucoup 
plus grave que l'action en résolution; que le 
•ode a donc pu mettre ces deux moyens à 



trasle qui parait exister entre notre article , la disposition du vendeur, sans opérer un 



double emploi ; enfin, que plus la revendi- 
cation contient enelle de sévérité, plus il était 
nécessaire de la renfermer dans des 



qui semble supposer que la propriété [i] ré 
side encore sur la tète du vendeur non payé, 
et l'art. 1583 qui déclare que, quoique le 
prix ne soit pas soldé, la propriété est acquise étroites. 

de droit à l'acheteur. | Quant à l'antagonisme qu'on relève , entre 

Ces objections sont graves, mais elles ne notre art. et l'art. 1583 , il se résout en une 



sont pas sans réplique, et l'on finit avec un 
peu de réflexion par absoudre le législateur. 

Il y a plusieurs différences importantes en- 
tre le droit de revendication et le droit de 
résolution. Le premier suppose que la pro- 
priété n'a pas été aliénée; le second suppose 
que la vente en a opéré la transmission [2]. 

Quand on exerce le droit do revendication, 
on n'a pas besoin d'obtenir, avant tout , que 
le contrat soit détruit et les choses replacées 
dans leur ancien état. L'action en revendica- 
tion suppose de plein droit qu'il n'y a pas eu 
de vente valable, et que l'aliénation n'a pas 
été consommée. Au contraire, celui qui agit 
en résolution de contrat admet que ce con- 
trat a reçu sa perfection ; il doit en poursui- 
vre l'anéantissement pour des causes surve- 
nues es po»t facto , et il est exposé à voir le 
juge accorder un délai, pour le paiement, 
au débiteur (c. civ. 1184). L'action en re- 
vendication est réelle [3]. L'action en résolu- 
tion est personnelle in rem scripta [«]. L'ac- 
tion en revendication est prompte et décisive; 
le poursuivant peut saisir la chose avec éclat, 



simple exception introduite a la règle géné- 
rale , en faveur d'un cas particulier. Toutes 
les fois qu'il n'y a pas lieu à revendication , 
le principe de l'art. 1588 conserve toute sa 
force, et notre article est loin de le renver- 
ser. En droit, rien n'est plus fréquent que 
de voir des exceptions arriver, pour déroger 
par quelque côté au principe général. 

Ceci posé, passons à l'examen des condi- 
tions requises pour l'exercice de la revendi- 
cation. 

19-4. La première condition que laloi exige 
pour autoriser l'exercice de la revendication, 
c'est que la vente soit faite «ans terme. 

Dans les observations qui précèdent , j'ai 
fait suffisamment connaître le motif de celte 
disposition. Je n'y reviens plus. 

Si la vente est faite avec terme , alors le 
vendeur, ayant suivi la foi de l'acquéreur , 
ne peut exercer la revendication. Il faut que 
la vente soit faite fide grœcâ, c'est-à-dire , à 
deniers comptans. Car les Grecs ne faisaient 
point de crédit, et ou n'avait rien chez eux 
que l'argent à la main [s]. 



à on moyen subsidiaire à «00 droit de privilège ou de 
revendication, qui supposent la tradition. Par exem- 
ple : Pierre vend à Paul une cargaison de denrées colo- 
niales, encore tous voile, à bord de tel navire déter- 
miné, sansqu'il délivre les connaiaiemeni. L'acheteur 
ne remplit pas la condition qui lui était imposée, de 
payer le prix à jour fixe, avant l'arrivée du navire ; dans 
ce cas Pierre pourra demander utilement et avec 
avantage, la résolution delà vente; il le devra même, 
car dans ce cas la résolution n'ayant pas lieu de plein 
droit, Paul, avant d'être mis en demeure expresse, 
pourrait encore être admis à payer après le jour fixé; 
la résolution de plein droit n'ayant lieu que par défaut 
de retirement nu terme fisé, de la chose mobilière 
vendue, et non par défaut de paiement , arg. des 
ait. 1657 et 1184 combines du code civil. 



En ce sens, l'opinion de Delvincourt doit être préfé- 
rée à celle de M. Troplong. (Nott de t éditeur belge.) 
16] Pardessus, n» 289. Arrêt de Paris 6, 18 août 1829. 



V. mon com. dw la Vente, n° 645. 

[1] La revendication suppose la propriété. Supra, 
n«> 188. 

[2' Il ne faudrait pas argumenter de ce qu'en droit 
romain le pacte commissoire produisait rerendica- 
lion. Il y a entre le pacte commissoire et l'action réso- 
lutoire des différences graves que je signale infrd, 

n» 224. 

[3] Rci vindicatio est actio in rem., etc. ilubcrus, 
sur le Dig., p. 766, n° 2. 

[4] V. mon com. de la Venir , n"624. 

[8] Plante, Aëinario. Platon, lib. xi , De I gib. 
D'Olive, liv. 4, ch. x , odd. 
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195. La seconde condition est que la chose 
vendue soit encore en possession de Tache 
leur. 

Si l'acheteur avait fait passer à un tiers la 
possession de l'objet vendu, le vendeur se- 
rait privé du droit do revendication [1]. 

Il n'en était pas ainsi sous l'empire de la 
coutume de Paris , d'où cependant est tirée 
la disposition du code civil qui m'occupe en 
ce moment. 

D'après l'art. 176 de cette coutume, le 
vendeur, sans jour ni terme , pouvait pour- 
suivre sa chose en quelque lieu quelle fût 
transportée. 

Ainsi, si l'acheteur avait revendu la chose 
à un tiers, le vendeur originaire pouvait re- 
vendiquer celle chose entre les mains de ce 
tiers (pourvu que ce fût dans un bref délai , 
sans quoi on aurait supposé qu'il avait taci- 
tement accordé un terme) [s]. 

Le code civil a pensé que cet état de choses | 
pouvait avoir de graves inconvéniens, nuire 
au commerce , et tromper la bonne foi des 
tiers acheteurs. Il exige par conséquent que 
la revendication ne puisse avoir lieu qu'au- 
tant que la chose est en la possession de l'a- 
cheteur, et qu'elle n'est pas passée en mains 
tierces. Ainsi, si la chose était revendue mais 
non livrée, le vendeur primitif pourrait re- 
vendiquer [S]. 

196. La troisième condition est que la chose 
existe dans les mains de l'acheteur , dan$ le 
même état. 

Ainsi, dit M. Tarrible, si le vin avait été 
mis en bouteilles, si les comestibles avaient 
été entamés , il ne serait pas possible d'exer- 
cer la revendication 14]. 

De même dans l'usage du Châtelet, attesté 
par Ferrières [5] , la revendication ne pou- 
vait plus avoir lieu lorsque les ballots avaient 
été défaits, et que les marchandises qu'ils 
contenaient en avaient été tirées pour être 
exposées en vente. Cela est fondé sur la 
grande difficulté de constater l'identité des 
objets. 

Brodeau [0], Mornac [7] et Ferrières [s] rap- 
portent l'espèce suivante : 



[I] Pardessus, n» 

' t 2] Ferrières, sur Part. 176, n« 13. Chopin , idem , 
u» 8. L. si qui» , D. De eont. rmpt. 

[3] Delvincourt, t. 3, p. 273, n« 2. 

|4] Merlin. Répert,, v° Privilège. 

[5] Arl. 17G, n» 21. Ce qui Cit 
580 du code de commerce. 

[V,] Art. 177, Cout. de Paris. 



par l'art. 



Un fondeur de cloches avait vendu des 
cloches aux habitans d'une paroisse. Ceux-ci 
les avaient fait monter et mettre dans le clo- 
cher. Le vendeur, n'en pouvant être payé, 
poursuivit les acheteurs , et demanda qu'il 
lui fût permis de faire ôter les cloches du 
clocher. On soutenait qu'il y était non rede- 
vable , parce que les cloches ayant été bé- 
nites, elles n'étaient plus dans le commerce, 
qu'il en avait perdu la propriété, et partant 
que le droit de revendication ne lui apparte- 
nait plus [9]. 

Néanmoins, par arrêt du parlement de 
Paris, du 27 février 1603, il fut ordonné 
que, faute par les habitans de payer dansun 
certain temps, les cloches seraient enlevées. 

On peut voir, n° 109 et suiv., ce que j'ai 
dit des mutations qui peuvent survenir dans 
la nature d'une chose [io]. 

197. La quatrième condition à laquelle la 
loi soumet lu vendeur , c'est qu'il exerce la 
revendication dans la huitaine de la litrai- 
son. 

Celte condition est fondée sur le même 
principe qui a fait exiger que pour qu'il y 
eût lieu à la revendication, la vente fût faite 
sans jour ni terme. On suppose que s'il s'écou- 
lait plus de huit jours sans réclamation , le 
vendeur aurait suivi la foi de l'acquéreur , 
et que, dès lors, ce dernier serait devenu 
propriétaire. 

Dans l'ancienne jurisprudence, le délai 
pour l'exercice de la revendication n'était 
pas fixé, en sorte que l'on disputait beau- 
coup pour savoir quel laps de temps devait 
s'écouler, afin déjuger si le vendeur avait 
voulu accorder tacitement un délai de grâce, 
et suivre la foi de l'acheteur. 

Mornac voulait que la revendication fût 
exercée eonfestim [u], 

Ferrières trouvait que huit jours, ou en- 
viron, étaient un délai sfflhsant pour faire 
dire que le vendeur avait voulu donner ta- 
citement jour et terme [u]. 

Le code civil a fixé un terme qui lève tous 
les doutes, mais qui aussi ne peut être dé- 
| passé sans que le vendeur soit privé tout- 

[7] Sur la loi Procuratoris , S Plané D. De Irib. 
actions. 

18} Art. 176, no 24. 

[9] fatal, de rer. divis., J lie» sacra, I. 21, C. De 
sacros. eccles. L. 6, D. D* acq. rer. dominio. 

[10J V. aussi mon corn, de la Vents, combiné avec 
co que j'ai dit snprà, a» 1 13. 

Il I ] Surla loi Procuratoris, $ Plané D. De trib. act. 

[12] Art. 176, Cout. de Paris , n» 19. 
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à-fait de l'exercice de la revendication. Ce 
tenue est la huitaine de la livraison à l'ache- 
teur. 

198. Mais, si le délai pour revendiquer 
était expiré, je crois, sans hésiter, que le 
vendeur pourrait recourir au moyen moins 
direct, mais plus large, de l'action en réso- 
lution de contrat (supra 193) [t]. 

11 en est de même dans tous les antres cas 
où l'action en revendication ne trouve pas 
sa place. On peut y suppléer par la voie de 
la résolution, qui est la règle générale dan» 
tous les contrats bilatéraux. 

Ainsi, uno triple garantie est offerte au 
vendeur non payé , savoir : le privilège et 
la revendication dont parle notre article, 
et l'action en résolution autorisée par les 
art. 1656 et 1184 du cod. civ. 

199. Après avoir parcouru avec des dé- 
tails suffisons ce qui concerne le privilège et 
la revendication , il me reste à dire un mot 
sur ce qu'on doit entendre par tendeur non 
payé. 

Pour cela , il faut distinguer le cas où il 
s'agit du privilège du cas où il s'agit de la 
revendication. 

La loi ayant accordé un privilège au ven- 
deur, quand même il aurait suivi la foi de 
l'acheteur, on ne doit pas appliquer ici le 
principe des lois romaines, qui voulait que 
le vendeur fût privé d'un recours sur la 
chose vendue, et fût livré aux chances d'une 
simpleaction personnelle, lorsqu'il avait reçu 
une caution ou toute autre garantie [2]. 11 
importe peu que l'acquéreur dont la foi a été 
suivie soit devenu propriétaire véritable de 
la chose. Cela ne nuit pas au privilège, dont 
la nature a ceci de remarquable, qu'il ne 
peut s'exercer que sur la chose dont on n'est 
pas propriétaire. En fait , un vendeur qui a 
fait cautionner son paiement n'est pas payé 
pour cola. Or, s'il n'est pas payé, il doit avoir 
privilège. 

Grenier dit cependant avec Rasnage qu'on 
doit appliquer ici les lois romaines [3]. Mais 
comment cela pourrait-il se faire? N'y a-t-il 
pas, en matière de privilège , une différence 
radicale entre le droit romain et le droit 
français? No sait-on pas, d'abord, que celui- 
ci donno au vendeur un privilège que l'au- 
tre lui refusait? N'est-il pas certain, d'autre 



(1] Hait sans résultat atile, ai mm que nous l'avons 
démontré dans la note sur le n" 193 mprà. Or l'intérêt 
est la mesure de* actions. 

l2)/n»l. itérer, rfists., (41. 



part, que le privilège a lieu dans nos lois , 
quand même il y aurait terme, 011 quand 
même le vendeur aurait suivi la foi de l'a- 
cheteur (supra 184); tandis que d'après les 
lois romaines, le vendeur qui avait suivi la 
foi de l'acheteur et accordé délai, n'avait de 
ressource que dans l'action personnelle en 
paiement du prix ? On ne peut donc em- 
prunter au droit romain des décisions fon- 
dées sur de trompeuses analogies. 

Grenier se prévaut d'un arrêt de Paris du 
24 déc. 1816 [4]. Mais, quelles que soient 
certaines expressions qu'on pourrait criti- 
quer dans les considérans , les faits qui ont 
donné lieu à cette décision sont tels que 
Grenier ne peut en tirer aucun avantage. 
Fusi, joaillier italien, avait acheté de Per- 
ret , joaillier à Paris , un saphir d'Orient 
pour le prix de 170,000 fr. Fusi avait donné 
en paiement : 1° des bijoux et brillans pour 
la somme de 98,455 fr. ; 2° un billet à ordre 
de 7 1 ,545 fr. payable à présentation et reçu 
par Perret pour $olde. Fusi étant tombé en 
déconfiture, les créanciers saisissent le sa- 
phir. Dans l'ordre qui s'ouvre après la vente 
aux enchères, Perret demande à être payé 
par privilège en sa qualité de vendeur. Les 
créanciers lui opposent qu'en recevant pour 
solde un bon souscrit par Fusi, il avait opéré 
novation ; que son titre n'était plus dans sa 
qualité de vendeur, mais dans un simple 
billet qui le laissait dans la classe des créan- 
ciers chirographaires. C'est le système que 
la cour adopta. ■ Considérant que la vente 
» du saphir a*été consommée par sa remise 
<* ès mains de Fusi et par le paiement ou 

• échange opéré par la remise à Perret de 
» diamans , de perles et d'un bon accepté 

• par lui pour solde. » 

Ces expressions prouvent clairement que 
la cour a pensé qu'il y avait novation dans 
l'espèce, et par conséquent extinction du 
privilège, d'après l'art. 1278 du code civil. 
Mais ce n'est pas là appliquer la disposition 
du § 41 des Inst. au titre Dercr. divù., ainsi 
que le prétend Grenier. 

199 bis. Au surplus, cette décision de la 
cour de Paris ne peut se soutenir. H est faux 
que dans l'espèce il y eût novation , et quo 
le vendeur eût été payé dans le sens de la 
loi [s]. 



[3] Basnage, ch. 14. Grenier, t. 2, n» 317. 
(4] Dallai, t" Uyp. Sirey, t. 17, 2, 270, 
1*1 Plusieurs auteur» partagent cependant l'opinion 
l| de la cour de Paris. Domal, liv. 3, t. 1, sect. 5, n« 4. 
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Quoiqu'il y ait des arrêts assez nombreux 
qui ont décidé que la dation de billets opère 
une libération et conduit à fin le contrat de 
▼ente [i] , on ne doit pas les suivre, et il faut 
se ranger à l'opinion beaucoup plus juri- 
dique [i] qui veut que le paiement en billets 
soit toujours subordonné à la rondition de 
V encaissement. C'est ce qu'ont décidé plu- 
sieurs arrêts (3], parmi lesquels je citerai un 
arrêt de Nancy du 4 janvier 1827, rendu 
après une discussion approfondie, et sur mes 
conclusions conformes [«]. Il est clair que le 
créancier qui reçoit un pareil paiement n'en- 
tend donner quittance qu'à la charge que les 
billets seront payes a l'échéance. La 110 va t ion 
ne se suppose pas; et, pour y arriver, il ne 
faut pas surtout fausser la pensée des parties 
contractantes. 

199 ter. Voyons maintenant ce qu'on doit 
entendre par vendeur non payé lorsqu'il 
s'agit de l'exercice de la revendication. 

On se rappellera que ta revendication ne 
peut avoir lieu si le vendeur a accordé terme. 
Il suit de là que s'il reçoit en paiement des 
billets dont le terme n'est pas échu , il ne 
pourra pas revendiquer : car la réception de 
ces effets empêcherait que la vente fût pure 
et simple; elle en ferait une venteavec terme 
de paiement. On ne pourrait opposer à cette 
doctrine un arrêt de Rouen, 4 janvier 1825, 
qui autorisa un vendeur à exercer la reven- 
dication , quoiqu'il eût reçu son paiement 
eh billets non échus. Dans cet arrêt, il s'a- 
gissait non pas de la revendication organisée 
par notre article, mais de cellequi est accor- 
dée par l'art. 576 du code de coinm. Or, dans 
ce dernier cas, l'exercice delà revendication 
peut avoir lieu quoiqu'il y ait terme de paie- 
ment accordé. 

Si celui qui se prévaut de notre article 
pour revendiquer la chose vendue avait reçu 1 
des billets échus , comme il n'aurait pas ac- 
cordé de terme , je pense qu'en cas de non* |; 
paiement de ces billets il n'y aurait pas d'ob- j| 
stade à son action. 

200. Notre article annonce qu'il n'apporte 
aucune modification aux lois et usages du I 



commerce sur la revendication. Mon but 
n'est pas de m'occuper de cet objet, qui se 
rattache au développement de la loi commer- 
ciale. Je me borne à dire que le vendeur en 
matière de commerce n'a point de privilège 
sur le prix, qu'il peut seulement exercer la re- 
rendication dans les cas prévus par l'art. 576 
du code de comro. Cette exception au droit 
commun a été positivement annoncée par 
Tarrible , orateur du tribunal. • S'il en était 
» autrement , dit-il, le but qu'on se propose 
• en restreignant la revendication serait 
» manqué, puisque le vendeur auquel ou 
» refuserait la restitution de sa marchandise 
» en obtiendrait l'équivalent daus le recou- 
rt vrement exclusif du prix. » Lorsqu'un 
marchand vend à un autre des objets destinés 
à entrer dans son commerce, il sait que ces 
objets seront rais en circulation , et il n'est 
pas possible qu'il vende avec espérance 
d'exercer un privilège, puisque le privilège 
ne peut avoir lieu qu'à la condition que lu 
chose vendue est daus la possession de l'ache- 
teur. Il sait aussi que, le crédit faisant la 
base du commerce, les marchandises qui 
vont entrer dans les magasins de son ache- 
teur appelleront la confiance; que le public 
y verra une garantie, et apportera ses fonds, 
dans la pensée qu'un actif suffisant reposant 
sur ces marchandises et sur tout ce qui gar- 
nit les magasins, répondra des sommes prê- 
tées. La cause du vendeur est donc effacée 
ici par celle du public, et la vente de ces 
marchandises est par elle-même exclusive de 
l'idée de privilège [s]. Si cependant l'acheteur 
avait acheté des objets qui ne devaient pas 
entrer dans son commerce, tels que meubles 
meublans, instrumens aratoires, glaces, bois 
de chauffage domestique, le vendeur serait 
dans le droit commun, et pourrait deman- 
der privilège [6]. La raison en est que ces 
choses ne sont pas destinées à être jetées dans 
le mouvement commercial , qu'elles ne gar- 
nissent pas les magasins, et qu'elles n'offrent 
pas par conséquent de garantie à ceux qui , 
évaluant le crédit du négociant d'après In va- 
leur de son fonds de commerce , consentent 



Persil, Com.,art.2103,$l,n» 6. Grenier, t.2,n'385. 2 avril 1811 (Dallox, lac. cit.). Cassât., 6 nov. 182» 



Dallox, v" Byp 

f 1 ; Cassât , 2 janvier 1807 (Sirev, 7, 1, 61. Dalloi, 
%»Obligat.). Colmar, 4 janvier 1806(Dolioz, loc. cit.). 
Paris, 7 dëc. 1814 (Dallox, foc. ci/.). Douai, 5 août 1818 
(Dallox, loc cit.). 

12] M. Pardessus , n» 195 et suiv. Merlin , Répcrt., 

y ovation. 

13] Cassât., 19 tout 1811 (Dallox, Oblig.). 



ci».;, i.usxii., u mut. ■ i'— •> 

(Dallox , loc. cit.). Rouen , 4 janvier 1825. Cassât., 
25 janvier 1826. 
[4] D. 27,2,44. 

[5] Merlin, Bépert., v» Privilège, Grenier, t. 2, 
n<> 318. Pardessus, n° 398. Roulay-Paty, des faillites. 
Dallox, Faillite, Contrà, Persil, sur l'art. 2102, 
J8,v«. 

, i [6] Pardessus et Dallox . loc. cit. 



Digitized by Google 



136 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. - CHAP. II. - ART. 2102. 



à lui prêter de l'argent en vuederimporlancc 
de ce fonda. Tels sont les principes. Mais 
l'application en est souvent difficile , parce 
qu'elle dépend de l'appréciation d'actes de 
commerce réciproque , dont la qualification 
n'est pas sans embarras [i]. 

C'est ainsi , par exemple, qu'on n'est pas 
d'accord sur la question desavoir si le méca- 
nicien qui a vendu une machine à un fabri- 
cant peut, en cas de faillite, exercer privilège 
sur le prix [2]. Mon avis est qu'il n'y a pas lieu 
au privilège. Outre qu'une pareille opération 
est un acte de commerce réciproque, ainsi 
que l'enseigne Pardessus, (n° 51), il faut re- 
connaître que la machine , qui garnit les 
ateliers de l'acheteur, fait partie de ton fonds 
de commerce, et a pu déterminer par consé- 
quent la conûancede ses créanciers. Je pense 
donc qo'on ne doit pas s'arrêter aux arrêts 
que je cite dans ta note 2 et qui ont adopté 
un sentimenteontraire. L'art. 191 du code de 
comm. me fortifie dans cette opinion, car il 
prouve que le vendeur du navire perd son 



[1] Yoyei au surplus les arrêts oitéi dans Dalloi, 
Icc. cit., et un arrêt de Nancy, 28 déc. 1829. 

12] Arrêt de Rouen 13 janvier 1824, Dalloi, v° Fail- 
lite. Arrêt de cassât, du 23 déc. 1829. 

13] Dijon, 6 février 1819 (Dollot, v° Faillite). Liège, 
16 déc. 1820 (Dalloi, v» Faillite). 

[4] Sirey, 14, 2, 23. Dalloi, v» Bvp. V. infrà, u°215. 

[5] On peut ajouter, pour fortifier cette opinion, 
lorsqu'il « agit de meuble», le texte de l'art. 1705 du 
code civil qui ne donne a l'échangiste évincé que l'al- 



privilége lorsque le bâtiment est entré dans 
le mouvement commercial par un premier 
voyage. L'analogie n'a-t-elle pas ici quelque 
chose de frappant? 

Du reste, je n'ai pas besoin de dire que la 
vente qu'un simple particulier ferait à un 
commerçant d'objets que celui-ci aurait ache- 
tés pour revendre, serait privilégiée; la qua- 
lité de l'acheteur ne peut rejaillir surle ven- 
deur et enlever à ce dernier le bénéfice du 
droit commun [3]. 

200 bis. Tout ce qui a été dit sur le pri- 
vilège du vendeur est-il applicable au cas 
d'échange? Brodeau enseigne l'affirmative, 
et il se fonde sur un arrêt du parlement de 
Paris du 8 mars 1606. Mais je ne crois pas 
que cette opinion puisse être suivie; car les 
privilèges ne doivent pas être étendus par 
analogie. La question a été jugée contre l'é- 
changiste en matière d'immeubles par arrêt 
de Turin du 10 juillet 1818 [4]. Il y a parité 
de raison lorsqu'il s'agit de meubles [5]. 



tentative de conclure a de* dommages-intérêts , ou de 
repéter sa chose. Cette répêtion est une revendication 
dont la durée est moins limitée que celle du vendeur 
auquel la loi ne l'accorde que dans la huitaine, parce 
qu'il a , outre cela , son privilège. On ne peut pas dire 
que ces dommages-intérêts qui sont a libeller et k 
liquider par le juge , soient le prix de la chose de l'eu - 
gagiste évincé. Or l'art. 2102, n« 4, n'accorde le privi- 
lège que pour un prix du renie. 

{Note de r éditeur belge.) 



§ V. Privilège de Vaubergiste. 



201. L'aubergiste est privilégié pour ses 
fournitures sur les effets du voyageur qui 
ont été transportés dans sou auberge. L'art. 
175 de la coutume de Paris donnait un pri- 
vilège semblable, « Dépens d'hôtelage livrés 
» par hôtes à pèlerins ou à leurs chevaux 
» sont privilégiés; et viennent à préférer de- 
• vant tout autre sur les biens et chevaux 
m hotelés, et les peut retenir jusqu'à paie- 
» ment; et si aucun autre créancier les vou- 
■ lait enlever, l'hôtelier a juste sujet de s'y 
» opposer. • Ce privilège est très-favorable 
puisqu'il est fondé sur la cause des alimens, 
et sur ce que les aubergistes , étant obligés 
par état de recevoir tous les voyageurs qui se 
présentent, sans les connaître, seraient ex- 
posés sans cette assurance à perdre le mon- 
tant de leurs fournitures. Joignez à cela la 



circonstance que l'aubergiste est censé avoir 
les effets du voyageur en gage, et que de 
plus il en est responsable. 

202. Notre article ne s'applique qu'à ceux 
qui font un négoce honnête de recevoir les 
voyageurs pour les héberger. Mais il ne pro- 
tégerait pas ceux qui tiennent de mauvais 
lieux , et donnent à jouer à des jeux défen- 
dus. C'est la remarque de Dumoulin [1], item 
fallit in eo qui prœberet ludis vetitis. Je pense 
aussi qu'on ne doit pas l'étendre aux cabare- 
tiers et taverniers qui donnent à boire et à 
manger aux habita ris du lieu. Notre article 
ne fait peser le privilège que sur les voya- 
geurs. D'ailleurs les cabaretiers et taverniers 



[1] Sur l'art. 174, Cout.de Pari». 



Digitized by Google 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. II. — ART. 2102. 



sont en général peu favorables [i], car on peut 
souvent les accuser de prêter iaroaïhau dés- 
œuvrement et à la ruine desgens du peuple. 



137 

Il me semble, toutefois, que si l'auber- 
giste savait que les effets transportes chez lui 
n'appartiennent pas au voyageur ? son pri- 



203. Dumoulin fait une autre remarque vilége cesserait d avoir lieu. Je raisonne par 
ti n'a pas eu l'assentiment de tous lés au- argument du n D 4 de l'art. 2102, qui veut 



qui 

teurs. Il prétend que lé privilège do l'auber 
gislc cesse pour les dépenses excessives qui 
sont faites chez lui, parce qu'elles sont con- 
traires aux bonnes mœurs. Mais c'est pousser 
la rigueur trop loin. On a fort bien remarque 
que l'aubergiste' n'est pas le surveillant de 
ceux qui prenncntThospitalité chez lui, qu'il 
ne lui appartient pas de régler leurs dé- 
penses, et qu'il est obligé par la nature de 
son état de faire les fournitures qu'on lui 
demande. 



que le vendeur d'objets non payés et garnis- 
sant une maison louée, soit préféré au loca- 
teur , lorsque celui-ci sait que ces objets 
n'appartiennent pas au locataire. Or, c'est en 
quoi je trouve que l'arrêt de Cotinar peut se 
soutenir, maigre l'erreur évidente des motifs; 
car, dans l'espèce , il parait que l'aubergiste 
n'ignorait pas que la voiture par lui saisie 
n'était pas la propriété du voyageur, attendu 
qu'il avait été lui-même la chercher chez le 
carrossier qui l'avait louée. La cour de 
204. C'est sur les effets transportés dans Bruxcllesa rendu un arrêt dans le même sens, 



le 12juille< 1806 [s]. 

La seconde difficulté consiste à sa voir si l'au- 
bergiste peut saisir les habits du voyageur. 
Mais il faut dire avec certitude que Pau- 
La première est de savoir si le privilège ne tjbergiste ne doit pas s'emparer des hard es 
frappe que sur les effets appartenant au fldont le voyageur est vêtu; ce serait un man- 
voyageur, ou bien 's'il s'étend aussi à ceux que d'humanité qui rendrait l'aubergiste 



l'auberge que le privilège existe; il ne peut 
s'étendre à autre chose. 

Ici ôn a agité quelques difficultés qVil con- 
vient de résoudre. 



qui, quoique n appartenant pas au voyageur, 
sont cependant transportés par lui dans 
l'auberge. 

Je crois la solution facile. L'aubergiste 
n'est pas obligé de s'informer si les objets 
déposés chez lui appartiennent ou non au 
voyageur. Il suffit qu'ils soient introduits dans 
son hôtel pour qu'il les considère avec raison 
comme son gage. Cela me parait être aussi 
conformé a l'esprit de la loi qu'à son texte. 
Car notre article ne dit pas que le privilège 
aura lieu sur les effets appartenant au voya- 
geur, mais bien sur les effets transportés 
dans l'auberge. Telle est l'opinion de Fer- 
rières [2], Persil [3], Favard [4] et Dallez [s]. 

Je trouve cependant des principes con- 
traires énoncés dans un arrêt dè Colmar, 26 
avril 1816. On lit dans les considérons de 
cet arrêt que l'art. 2102, n° 5, n'assure de 
privilège à l'aubergiste que sur les effets qui 
sont la propriété du voyageur [«]. Mais celte 
doctrine ne me parait pas soutcnable , et 
Persil l'a parfaitement réfutée [7]. 



[1] Report., t» Prescription. 

12) Paris, art. 175, n°7. 

[3] Persil, Quest. sur le Privil., ch. 3. 

[4] Favard, Privilèges /sec t. 1,J2, n» 13. 

[5] Dallox, v»Hyp., n« 20. 

A moins, cependant, qu'ils ne Tussent volé* cl re- 
vendiqués par le propriétaire , arg. de l'art. 2279. Ce 
droit du propriétaire est élisif de tout privilège sur la 



réprchensible , et qui au surplus n'est pas 
autorisé par la loi , puisque, en parlant des 
effets transportés dans l'auberge, elle fait 
assez clairement entendre que le privilège 
de l'aubergiste ne s'étend pas aux habits qui 
couvrent le voyageur , et qui lui sont né- 
cessaires pour le défendre des inclémences 
de l'air. 

C'est ce qui a été jugé par un arrêt du par- 
lement de Paris, du 18 mars 1895, dans un 
cas' où on aubergiste avait retenu , pour dé- 
pense d'hôtellerie, les habits d'un passant, 
qui fe lendemain fut trouvé mort de froid [oj. 

La troisième difficulté consiste à savoir si 
par le mot effets, dont te sert notre article , 
on doit entendre les chevaux, bœufs, etc., ' 
qui seraient introduits dans l'auberge. 

On a tu que cette question était résolue 
pour l'affirmative par 1e texte formé! de la 
coutume de Paris. Je ne crois pas qu'elle soit 
susceptible de plus de doute sous le code 
civil. 

Enfin, l'on demande si, lorsque les effets 



chose mobilière, autre que celui accordé pour frais 
de conservation , in odium diprwrialprum , 

{Sot» de r éditeur betgt.) 

[6] Dallox.v» Hyp.j Sircy, 17, 2 , 365. 

l7]PersU, W.ciï. 

[8] Sirey, 6, 2, 289. Oalloi , T » Hyp. 

[9] Chopin, sur Paris, liv. 3, t. 3, n n tl.Mornnc, 
sur la loi 14, Xt.prm$cript. terbis. Ferrîèrcs, art. 175, 
Paris. 

18 
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•ont apportés au voyageur dans l'auberge 
où il est reçu , ees effets répondent des dé- 
penses faites antérieurementou seulement des 
dépenses faites postérieurement à leurentrée. 

Quoiqu'il semble résulter de l'arrêt de la 
cour de Colmar, cité tout à l'heure, que ces 
effets sont affectés seulement aux dépenses 
quiont suivi leur introduction dans l'auberge, 
je n'en pense pas moins que l'aubergiste peut 
prétendre son privilège sur eux pour tout 
ce qui lui est dû à raison d'un séjour non 
interrompu, de même que le propriétaire a 
privilège sur tout ce qui garnit la maison , 
quelle que soit l'époque de l'introduction 
des meubles. 

205. Rrodeau, sur l'art. 175 delà cout. 
de Paris (n° 1) , soutient que le privilège de 
l'aubergiste est préférable aux frais funé- 
raires et de dernière maladie dus par la 
succession du voyageur mort dans son au- 
berge. 

C'est aussi le sentiment de Bariole , de 
Balde et de Paul de Castro [t] ; de Garsias, en 
son traité De expensis et meliorat. [2], et de 



Ferrièrcs, art. 175. Maiscettedoctrine, com- 
battue par d'autres auteurs , par Rourjon , 
par exemple [3], a trouvé sa réfutation ci - 
dessus (n° 70). Du reste, j'ai parlé (n° 70) du 
rang des privilèges spéciaux sur la chose 
transportée dans une auberge. 

206. L'aubergiste perd son privilège s'il 
laisse sortir les effets de l'hôtellerie; car le 
privilège ne dure que sur les effets transpor- 
tés dans l'auberge , hôtelés, comme disait la 
coutume de Paris. Fondé en grande partie 
sur l'occupation des effets hôtelés , il se perd 
avec elle. C'est ce qu'ajugelacour de Rouen 
par arrêt du 16 messidor an 8 [4], et avec 
raison ; car on sent qu'une fois les effets 
sortis de l'auberge, il serait difficile de con- 
stater leur identité et de prouver qu'ils ont 
été introduits dans l'hôtel. II suit de là que 
l'aubergiste ne peut se payer sur les objets 
déposés dans son auberge, des dépenses faites 
à un précédent voyage. En laissant sortir les 
effets que le voyageur avait déposés chex lui 
lors de son premier passage , il est censé 
avoir renoncé à son privilège [»]. 



(1] .' ur U loi in retîituendà , C. Depetit. kertd. 

(2] Cap. 8, n»26. 

[3] T. 2, p. 691 , n» 87. 



[4] Sirey, 7, 2, 1135. Dallo», *° Hyp. 
[5] DeUincourt, p. 276, note*, n»7. Grenier, t. 2, 
n» 319.Dsllot, voUyp. 



S VI. Du voiturier. 



207. Les frais de voiture et les dépenses 
accessoires sont privilégiés sur la chose voi- 
turee. «• Merces veetue dorso jumentorum . 

• certo conventoque pretio , pro vecturâ 
" tacitè pignurata sunt, et vecturac causa po- 
» tentior est , quoniam sine eâ merces salvœ 

* perrenire non poivrant. » Telles sont les 
expressions de Cujas [1). 

Quelques auteurs ont pensé que le voitu- 
rier exposait son privilège , s'il se dessai- 
sissait de la chose voiturée M. Ils se fondent 
sur ce que le privilège du voiturier est basé 
sur un droit de gage. 

J'ai cité (n" 43) un arrêt de Paris, du 2 
août 1819, qui, adoptant une opinion con- 
traire, décide que le privilège du voiturier 
n'est limité par aucun terme, et que lorsqu'il 
a livré la chose, il n'en a pas moins privi- 



[l] Récit solennel «ir la loi licet. C. quipotior. 
i2| DcNincourl, t. 3, p. 212, note», n» 3. Penil , 
article 2102 , J G, n°- 1 et 2. Dalloz, t» Hyp. 



1 lége, bien que le propriétaire soit tombé en 
j faillite, et qu'il y ait eu atermoiement. 

Pardessus, (n° 1205) ne va pas tout-à-fait 
si loin. Tout en décidant que la remise de la 
chose n'éteint pas le privilège, il veut que 
le voiturier agisse dans le bref délai , qui; 
l'usage peut seul déterminer, selon la nature 
des choses transportées. « On ne peut en ef- 
» fet, dit Pardessus, exiger qu'il réclame à 
» l'instant son paiement et le frapper de dé- 
» chéance pour cette omission. Les conve- 
» nances lui commandent quelques égards , 
• les circonstances exigent quelques délais, 
» et la nécessité des vérifications ne permet 
> pas qu'on le paie à l'instant. » 

Toute la difficulté git dans l'idée qu'on 
doit se faire de la cause du privilège du 
voiturier. Est-il bien vrai que ce privilège 
prenne exclusivement sa source dans le 
nantissement ? Je ne le crois pas. Cujas ne 
le croyait pas davantage, puisqu'il l'attribue 
au service que le voiturier a rendu, en ame- 
nant les marchandises saineset sauves dans un 
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lieu où elles ont un plus grand prix [i]. « Quo- 
» niain sine eà merccs salvîc pervenirc non 
« poterant. h 11 suit de là que le privilège du 
voiturier n'étant pas fondé sur le gage , il 
importe peu qu'il soit ou non nanti. Il sulfit 
qu'il soit constant qu'il n'a pas été payé, et 
que la chose sur laquelle il réclame privilège 
soit la même que celle qu'il a voiturée. Et 
je remarque qu'en cas de dessaisissement du 
voiturier, on ne tombe plus dans d'aussi 
grands embarras que lorsque l'aubergiste 
s'est dessaisi; caria lettre de voiture est là 
pour constater le nombre et la qualité des 
effets. 

On suppose quelecapitainede navire, qui, 
sous beaucoup de rapports , est assimilé au 
voiturier, ne peut réclamer son privilège que 

dans la quinzaine delà livraison M. Mais I cette décision ne peut servir de guide; car, 
que prouve cette disposition, sinon que la pour arriver à un rejet [*], la cour suprême 
livraison n'anéantit pas le privilège de celui me parait avoir arrangé les faits de manière 
qui effectue le transport ? Or , à l'égard du à faire dire à la cour de Bourses le contraire 
voiturier, la loi n'a pas été si précise qu'à de ce quelle avait décidé. Elle a donc laissé 
l'égard du capitaine : elle ne fixe pas de j le point de droit intact, 
délai. Pourquoi se montrer plus rigoureux j 
qu'elle? 

Cependant, si les objets voiturés n'étaient 
plus dans le mémo état {suprà 109), ou que 
l'identité ne fût pas certaine , le privilège ne 
pourrait être réclamé. 

Il y a plus, c'est que 
était un négociant, et si le voiturier eût laissé 



j emmagasiner la marchandise transportée, 
'sans réclamer dans un délai assez court, le 
privilège serait compromis; car , en matière 
de commerce, il faut se montrer plus sévère 
sur la durée de l'extension des privilèges. 
Quand la marchandise est déballée et exposée 
dans les magasins , elle devient la garantir 
du public, comnejc l'ai dit (n° 200). La re- 
nonciation au privilège s'induit par consé- 
quent avec facilité d'un silence qui dépasse 
de justes bornes. 

207 6t*.Le privilège du voiturier seiend-il 
à toutes les sommes qui peuvent lui être dues 
pour transports précédons? 

Par arrêt du 28 juillet 1819 [3], la cour de 
cassation a confirmé un arrêt de Bourges, 
qui s'était prononcé pour l'affirmative. Biais 



si le cosignataire 



[ 1 ] Pothier, Charte-partie, n° 89, dit à peu près la 
même choae du capitaine. 
[2] Art. 307 du e. do corn m. Pothier, Charte-partie , 



Quoi qu'il en soit, il faut dire que les frais 
de voiture dont parie notre article, sont 
uniquement ceux de la voilure qui a amené 
la chose. Etendre à cette chose la créance 
due pour voyages précédens , serait trans- 
porter le privilège d'un objet sur un autre, 
et méconnaître la spécialité du privilège du 
voiturier. 



[2] Dalloi , *o Commissionnaire. 
[3] Le penchant eiagéni de la cour do cauation 
pour les rejets frappe depuis longtemps l'attention 



5 VIII. Privilège pour créances résultant d'abus et prévarications. 



208. Il y a, en France, beaucoup de fonc- 
tionnaires publics qui sont soumis à fournir 
des cautionnemens. 

Tels sont les comptables et ceux qui sont 
chargés du maniement des deniers publics, 
et des communautés et hospices; ce qui s'ob- 
servait à Rome (comme on le voit par les 
rubriques du code, De periculo eorum qui 
pro maghtratibus intervenerunt , et de peri- 
culo nominatorum) et en France avant la 
révolution, ainsi que l'enseigne Loyseau en 
Traité des Offices [il. 



[11 Lit. 1, ch. 4, n 0 52. Suprà, n" 93. 



Tels sont aussi les notaires, ageus de 
change, huissiers, etc. 

La loi du 27 ventôse an 8 oblige les gref- 
fiers, avoués et huissiers à fournir un cau- 
tionnement en numéraire. 

La loi du 27 ventôse an9contient la même 
disposition à l'égard des comraissaires-pri- 
seurs à Paris. 

La loi du 28 ventôse anOsuumetàlamèrae 
obligation les agens de change et courtiers 
Vie commerce. 

Enfin la loi du 25 ventôse an 9 , en pres- 
crivant aux notaires l'obligation de fournir 
un cautionnement, dit, art. 28, « Que ce 
|t cautionnement sera spécialement o/fecté à 
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• la garantie de$ condamnations prononcées n 210. Les cautionnemens des notaires, agens 
» contre tes notaires , par suite de fexercice de | de change, répondent ils seulement pour le* 
» leurs fonctions. » condamnations civiles résultant d'abus , pré- 

Cette disposition est étendue, par la loi |j varications ou faits de change, ou bien doi- 
vent-ils aussi répondre pour les amendes 
qui, dans certains cas, sont prououcées 
contre ces officiers au profit dii fisc ? 

Il est certain, d'après le droit romain , 
que le cautionnement n'est pas tenu des 
amendes. « Fidcjussores înngistratuum non 
» debent conveniri in pœnam tel mulctam . 
» quam non spoponderuut [4]. » 

Le cautionnement doit seul* ment rendre 
indemne celui qui a été lésé. Tel est son seul 
et unique but [a]. C'est la décision des lois 17 
et 37, D. De jure fisci , et de la loi l.C.Pœ- 
nis fiscalibus creditores prçeferri [s]. Ce prin- 
cipe a toujours été suivi en France, ainsi que 
l'attestent Loyseau et Basnage. Ce dernier 
rapporte un arrêt du parlement de Paris du 
2 mars 1667, qui l'a aussi décidé. 

Telle doit être aussi la jurisprudence sous 
le code civil, et c'est dans ces idée» qu'a été 
rendu l'arrêt de cassation du 7 mai 1816 , 
rapporté n. 95 ter. 

211. Ceux qui ont prêté les fonds de cau- 
tionnement sont privilégiés, d'après l'art. 1 
de la loi du 25 nivôse an 13 , rapporté tout 
à l'heure. Mais, d'après ce même article, ils 
ne passent qu'après la créance pour abus et 
prévarications ; ce qui est conforme au sen- 
timent de Loyseau [7]. Du reste, les justifi- 
cations à faire pour prouver le prêt de deniers, 
et par conséquent le privilège , sont réglées 
par la loi du 25 nivôse an 13, et par les 
décrets des 28 août 1808 et 22 décembre 
1812 [•]. 

211 bis. Tels sont les privilèges spéciaux 
organisés par notre article. 

Quant aux privilégesspéciauxqui dérivent 
de la loi commerciale, ils rentrent dans l'in- 
terprétation du code de commerce, dont 
nous n'avons pas à nous occuper. 



du 25 nivôse an 13 [ij, aux cautionnemens 
fournis par les agens de change , les cour- 
tiers de commerce , les avoués , les greffiers, 
les huissiers et les commissaires-priseurs. 

Ces cautionnemens (dit l'art. 1) sont, com- 
me ceux des notaires, affectés par premier 
privilège, à la garantie des condamnations 
qui pourraient être prononcées contre eus, 
par suite de leurs fonctions [a]; par second 
privilège, au remboursement des fonds qui 
leur auraient été prèles pour tout ou partie 
de leur cautionnement; et subsidiairemenl 
au paiement, dans l'ordre ordinaire, des 
créances particulières qui seraient exigibles 
sur eux. 

Ces dispositions sont communes aux cau- 
tionnemens des receveurs généraux et parti- 
culiers , et de tous les autres comptables et 
préposés des administrations. 

209. Nais il y a une grande distinction à 
faire entre les cautionnemens des compta- 
bles, et ceux des autres officiers publics 
énumérés ci-dessus. 

Les cautionnemens fournis par les comp- 
tables le sont dansPintérèldugouvernement, 
qui ne donne le maniement de ses fonds que 
sous cette garantie. 

Au contraire, les cautionnemens des gref- 
fiers, notaires, avoués, etc. , ne sont dépo- 
sés quepourrépondredes faitsde cesofliciers 
envers les particuliers qui sont obligés, ex 
necessitate ofjicii , de recourir a leur minis- 
tère, et de suivre la foi publique [al. 

Le gouvernement n'a de privilège sur ces 
cautionnemensqu'autant qu'il se sert, comme 

Girtie privée, du ministère des officiers pu- 
ics qui les ont déposés (suprà 93,95 ). 
Sous tout autre rapport , ces cautionne- 
mens n'ont pas été établis en sa faveur, et il 
est sensible qu'il n'y a aucun intérêt. 



[1] Dalloi, t 0 CauUonnem., rapporte lo texte de cet 
Io'm. - 

[2] Hais non pourfaita étrangers a leurs fonction*. 
T. un arrêt de Par,., 14 mai 1832. 

[3] Loyaeau, Off., lir. 3, oh. 8, n<> 56. 

[4] L. 6, U. De pdrjuMfor. L. 1, C. Os his qui pro 
tmagùt. p 

15] Perexiu» , C. De Pericuh eorim . n° 2 , t. 2 , p. 



476. Loyieau, OIT., lit., 1, ch. 4, n" 65. Basnagc, 
ch. 13, p. 35. Cujat , »ur la loi 68, D. De fidej. Pothicr, 
Pand., t. 3, p. 366, n» 37. 
16] Lit. i , t. 7. 

17] Offic, lif. 3, ch. 8, no 92. Suprà, n"72. 
[8]l)alli>i, v" Cautionnement , note. Dclvincourt, 
t. 3, p. 277, note*. 
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UV PRIVILEGE SUK LES IMMEL Ul.t S. 



ARTICLE 2103. 

Les créanciers privilégiés sur les immeubles sont : 

1° Le vendeur sur l'immeuble vendu pour le paiement du prix. 

S'il y a plusieurs ventes successives dont le prix soit dû en tout ou en partie, 

le premier vendeur est préféré au second , le deuxième au troisième , et ainsi 

de suite. 

2° Ceux qui ont fourni des deniers pour l'acquisition d'un immeuble, pourvu 
qu'il soit authentiqueroent constaté , par l'acte d'emprunt , que la somme était 
destinée à cet emploi, et, par la quittance du vendeur, que ce paiement a été 
fait des deniers empruntés. 

3° JLcs cohéritiers , sur les immeubles de la succession, pour la garantie des 
partages faits entre eux , et des soultes et retours de lots. 

4° Les architectes , entrepreneurs , maçons et autres ouvriers employés pour 
édifier, reconstruire ou réparer des bàtûnens , canaux ou autres ouvrages quel- 
conques , pourvu néanmoins que , par un expert nommé d'office par le tribunal de 
première instance dans le ressort duquel les bàtimcns sont situés , il ait été dressé 
préalablement un procès- verbal , à l'effet de constater l'état des lieux relativement 
aux ouvrages que le propriétaire déclarera avoir dessein de faire , et que les ou- 
vrages aient été, dans les six mois au plus de leur perfection, reçus par un expert 
également nommé d'office. 

Mais le montant du privilège ne peut excédor les valeurs constatées par le se- 
cond procès-verbal , et il se réduit à la plus-value existant à l'époque de l'aliéna- 
tion de l'immeuble , et résultant des travaux qui ont été faits. 

5° Ceux qui ont prêté les deniers pour payer ou pour rembourser les ouvriers, 
jouissent du même privilège, pourvu que cet emploi soit autbentùjuement con- 
staté par l'acte d'emprunt et par la quittance des ouvriers , ainsi qu'il a été dit 
ci-dessus pour ceux qui ont prêté les deniers pour l'acquisition d'un immeuble. 

SOMMAIRE. 



212. Transition. 

212. J I". Pu privilège dm rondeur. Renvoi pour 



quelque! principes. 
Que"" 



214. Quelles personnes peuvent être assimilées au 
vendeur ? De l'acquéreur contre lequel le rachat 



216. Du donateur. 11 «st encore plus clair qu'il n'a 
pas privilège. 

217. Du cessionnaire du vendeur. Renvoi. 

91 



218. Quelles sommes sont privilegiécs?Qu'enlcnd-on 
par vendeur non payé? 



est exercé. Il n'a pas privilège. 219. Les intérêts du pris sont privilégié) 

215. De l'échangiste. Il n'a pas non plus privilège. || à cet égard. 
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221. 



224. 
224 

225. 

226. 

227. 

228. 

229. 

230. 

331. 
232. 

233. 
234. 



Des frais de contrat et de transcription. Ils sont n 235. 
privilégiés. 235 
Les dommages et intérêts pour inexécution de la i) 
vente ne sont pas privilégiés. |j 236. 

Du droit de demander la résolution. Erreur de] 
M. Grenier. Le vendeur a droit de demander la I 
résolution lorsqu'il néglige de conserver ton 
privilège. 

Inconvénicns qui résultent de ce droit. 
Le vendeur peut-il demander la résolution après 
avoir vainement demandé le prix? Opinions 
diverse*. Distinction. 

bit. Lorsque les choses se passent entre le ven- 
deur et l'acquéreur, la réclamation du prix n'est 
pas un obstacle pour réclamer la résolution du 
contrat. 

Mais le vendeur qui a demandé contre des tiers 
à être colloque sur le prix , ne peut demander la 
résolution. Raison de cela. Arrêt de la cour de 



cassation. Dissentiment avec M. Merlin. 

Kong du vendeur. Renvoi. Rang de plusieurs 

vendeurs entre eux. 

$ II. Préteur de deniert pour l'acquitition d" un 
immeuble. Il n'avait pas de droit réel sur la 
chose par le droit romain. Il fallait stipuler 
l'hypothèque. Avait-il privilège personnel? 
Suffisait-il que l'argent reçût son emploi? Fal- 
lait-il dans l'acte la mention que l'argent était 
prêté pour acheter? Opi n ion* diverses à cet égard. 
Principes du droit français et modifications au 
droit romain. 

Eut de* chose* sous le code civil. Conditions 

auxquelles est soumis le prêt. 

L'acte do prêt doit être authentique. 

Du temps qui doit s'écouler entre le prêt et 

l'emploi. 

Du rang du préteur de fonds, Son privilège ne 
peut nuire au vendeur, dont il n'est que le 
subrogé. 

Difficulté élevée par Renusson sur le rang entre 
le préteur cl les créanciers du vendeur à qui le 
prix a été délégué. Distinction sur l'opinion de 



237. 
238. 
239. 

240. 
240 
241. 

242. 
243. 



244. 
245. 

246. 
246 

247. 

248. 



Du concours entre plusieurs préteurs successifs. 
Ai*. Du cas ou le prêteur de fonds a prêté pour 
acheter un immeuble saisi. 
Du privilège det cohéritière et copar logeant. 
Son origine. Son nom dans l'ancienne jurispru- 
dence. La loi de l'an 7 n'en parlait pas. Amélio- 
ration sous ce rapport résultant du code civil. 
Raison de ce privilège. Son objet est de main- 
tenir l'égalité. Il s'étend à tous les immeuble* de 
ln succession. 

Quelles personnes jouissent de ce privilège. Le 
communiste y a-t-il droit comme le cohéritier? 
Vice de rédaction de notre article. 
Créances privilégiées par suite de partage: 
1° Soultes. 2° Retour pour cause d'évictioo. 
3» Prix de licitation. 4° Restitution de jouissan- 
ces. 5° Dette qu'un cohéritier paie a la décharge 
des autres. Dissentiment avec M. Grenier. 
Des intérêts des soultes et retours de lot. 
bis. Renvoi pour le rang du copartageaat. 
Des architectes , ouvriers, etc. De ce privilège 
par le droit romain. 

Il n'avait lieu que pour la reconstruction d'un 
édifice détruit. Çuid dans l'ancienne jurispru- 
dence et sous le code civil ? 
Le privilège des ouvriers n'a pas lieu indéfini- 
ment, mais in quantum ret pretionior facta ett. 
Rejet d'une distinction de Polluer, et dissenti- 
ment avec la cour de cassation et avec MX. Persil 
et Dallox. 

Comment on apprécie celle plus-value. 
Condition pour que le privilège ait lieu. Dou- 
ble rapport d'experts avant et après les travaux. 
Des intérêts du* aux ouvriers. 
bit. Du cas où ce qui est dû 4 l'architecte est 
au-dessous delà plus-value. 
Renvoi pour le rang des ouvriers dans le con- 
cours avec les autres privilégiés. 
Du préteur de denier t pour réparations et tra- 
vaux d'art. Précautions à prendre dans l'acte 
pour constater la cause du prêt, et dans les 
quittance* pour constater l'emploi. 



COMMENTAIRE. 

212. Après avoir parlé sous l'article prc-| meubles. Je procéderai par l'ordre detiumé- 
rédent de co qni touche aux privilèges spé- rosdonnépar le code civil, quoique cetordre 
t-iauxsur les meubles, l'art. 2103 meconduit nu soit pas celui du rang de chacun des prt- 
« traiter des privilèges spéciaux sur les im-[j viléges institués par la loi. 



Du privilège du tendeur. 



213. Les développeincns dans lesquels je 
suis entré au n° 181 et suivans, me per- 
mettent d'être court sur quelques principes 
qui sont relatifs au privilège du vendeur. 

Ainsi, l'on a retenu que d'après le droit 
romain le vendeur n'avait pas do privilège. 


Je ne réfuterai donc pas ici M. Grenier, qui 
adopte sur parole [t] l'opinion de Loyseau , 
que le vendeur était privilégié, opinion dé- 
truite par des lois formelles, et contraire à la. 
doctrine de la grande majorité des auteurs [2]. 
Je ne dirai pas non plus comment dans les 


[1] Grenier, Hypolh , n" 383. 


12} Voyex la note sur le n" 181. 



Digitized by Go 



PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES. — CHAP. II. — ART. 2103. 



143 



paya soumis au droit écrit, on s'était écarté de 
ce principe fondamental. J'ai exposé tout cela 
au n° 182, et j'ai parlé au n- 183 de la lé- 
gislation des payscoutumiers. 

J'examinerai seulement ici ce qui se rat- 
tache aux points suivans : 1° Quelles per- 
sonnes sont privilégiées pour prix de vente? 
2° Sur quelles sommes s'étend le privilège ? 
3° Le d roi t de demander la résol ution subsiste- 
t-il dans notre système hypothécaire? 

Quant à ce qui concerne les moyens de 
conserver le privilège, il en sera parlé avec 
étendue sous l'article 2108 ci-après. 

214. Le vendeur, dit notre article, a pri- 
vilège sur le prix. Ce n'est donc pas sur le 
vendeur proprement dit que peuvent rouler 
les difficultés que j'ai à examiner relative- 
ment aux personnes qui jouissent de ce 
privilège. 

Mais on demande d'abord si l'acquéreur à 
pacte de rachat, qui n'a pas été remboursé 
de tout ou partie du prix par le Tendeur 
rentré en possession de sa chose, a privilège 
pour ce qui lui est dû. 

La raison de douter est que l'acquéreur à 
pacte de rachat peut être assimilé à un ven- 
deur; que, puisque le vendeur rachète sa 
chose, d'après le nom même que porte le 
contrat, l'acquéreur cesse d'être tel et est 
transformé en un vendeur, ainsi que l'ont 
enseigné plusieurs docteurs cités par Zoan- 
uetus en son traité De empt. tend, sub pacto 
de rétro, n° 1 1 1 . 



ce dernier. J'ai établi la négative n° 200. 

Tous les auteurs ne partagent cependant 
pas cette opinion. Elle est combattue par 
M. Dalloz [4], mais à tort suivant moi. Ce- 
pendant, si le contrat stipulait un retour en 
argent, je pense que l'échangiste jouirait du 
privilège pour le montant de ce retour, qui 
est un véritable prix [5j. Rien ne s'oppose a 
ce que la vente se trouve mêlée avec l'é- 
change, et alors elle doit produire son effet , 
et jouir de tousses privilèges. 

216. Grenier demande si le donateur a un 
privilège sur les biens donnés pour l'exécu- 
tion des clauses et conditions imposées par 
l'acte même de donation. 

Cette question n'est pas même proposa- 
ble, tant il est clair qu'il n'y a aucune assi- 
milation à faire entre le vendeur et le dona- 
teur. Ce dernier a une action en résolution , 
que l'art. 954 lui assure pour le cas d'inexé- 
cution des clauses do la donation, et qui lui 
donne un droit de suite contre les tiers. Il 
doit s'en tenir à ce droit, qui certes est bien 
aussi avantageux qu'un privilège sur le prix. 

217. Le cession na ire du vendeur jouit du 
même privilège que le vendeur lui-même. 
Je renvoie, â cet égard, à ce qui sera dit sur 
l'art. 2112. J'y parlerai aussi de celui à qui 
une délégation sur le prix a été faite de la 
part du vendeur. 

218. Voyons maintenant quelles sommes 
sont privilégiées. 

D'abord, nul doute sur le prix principal 



Mais la raison de décider est qu'il est faux non payé; mais remarquons bien que c'est 
que le réméré soit une vente nouvelle ; c'est M le prix tel qu'il est stipulé dans le contrat, 
une simple résolution de la vente eonsora- [j Car les conventions particulières du vendeur 
mée, distractua potiùs quàm novua contrac et de l'acquéreur, résultantde contre-lettres, 
tus [\], Il n'est donc pas possible de soutenir n'auraient pas d'effet à l'égard des tiers, 
que l'acquéreur à pacte de réméré jouit du Mais qu'entend-on par vendeur non payé? 
privilège. 11 n'a que le droit de rétention que N C'est ce que j'ai suffisumruen t expliqué »w/>r<j, 
lui donne l'art. 1673 du code civil. S'il n'use 
pas de ce droit de rétention , et s'il remet la 
chose au vendeur, sans exiger le paiement 
des répétitions auxquelles il a droit , il doit 
s'imputer de s'être dépouillé des garanties 
que laloiluiassurait. Il ne lui reste plus que 
l'action personnelle. Cette doctrine est aussi 
celle de M. Tarrible [2], et de M. Grenier [3]. 

215. On a agité la question de savoir si 
l'échangiste, qui a tant de rapports avec le 

vendeur, jouit du même privilège que II les fruits du l'immeuble dont l'acquéreur a 



n« 199. 

219. Le privilège s'étend-il aux intérêts 
du prix ? 

L'affirmative no peut souffrir de difficultés 
sérieuses , et personne , je crois , ne s'est 
avisé de soutenir que les intérêts du prix ne 
sont pas privilégiés. Car, bienque l'art. 2103 
ne parle pas des intérêts , et qu'il ne se serve 
que du mot prix, néanmoins, les intérêt» 
étant un accessoire du prix, et représentant 



[11 Pothier, Vente, n»412. V. mon corn, de la Vente, 
no 793. 

[2] Merlin , v„ Privilège, sec t. 4, J 5, n" 5. 
[3] Grenier, t. 2, n" 390. 



[4] Dolloi, v» Hyp. 

|5] Grenier, t. 2, n" 387. Delvincourt. t. 3, p. 280, 
n. 5.^V. aussi mon comment, de la Vente, n» 10. 



Digitized by Google 



144 



PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. — CH.\P. II. - ART. 2103. 



la jouissance, ils doivent participer au même 
privilège que le principal. 

Mais le point où commence la difficulté est 
de savoir combien d'années d'intérêts sont 
privilégiées. C'est sur cette question que s'é- 
lèvent des divergences d'opinions graves et 
sérieuses. 

Dans l'ancieniie jurisprudence, on pensait 
généralement que tous les intérêts non pres- 
crits sont privilégiés comme te prix princi- 
pal. Despeisses [i] dit : « Pour le prix dé la 
» vente, le vendeur est préféré sur les de- 

• niers provenant de la chose vendue, à tous 
» les créanciers de l'acheteur, bien qu'anté- 

• rieurs au contrat de vente; et pour le cas 
» de déconfiture des biens de l'acheteur , le 
» vendeur a droit de faire disparaître de la 
» saisie générale les possessions vendues , 
» pour en faire ordonner la vente séparé- 
» ment, et, sur les deniers qui en provien- 
» dront, être payé du principal et de tous lés 
» intérêts. » DWive [2] s'exprime dans le 
même sens. ■ La même raison donne sujet à 

• la troisième exception concernant le prix 
» des choses vendues , dont les intérêts sont 

> dut au vendeur avec tel avantage qu'én la 
» déconfiture des biens de l'acquéreur, il a le 
» droit de faire distraire de la saisie générale 

• les possessions vendues, pour en faire or- 
» donner la vente séparément , et , sur les 
» deniers qui en proviendront, être payé du 
" principal et intérêts par préférence à tous 
» les autres créanciers. C'est un effet de la 

• clause du précaire (suprà 182) que nos ar- 
» réte suppléent en tous les contrats de vente 

> des choses immeubles par le mouvement 
» de l'équité naturelle, reçue dans le droit , 
s qui ne souffre pas que le vendeur se trouve 
» privé de ! chose et du prix, tout en- 
» semble. > 

Laroche-Flavin [3] , Catelan [«] , Laraoi- 
guon[sl, DHéricourt te] , Serres [7] ; Rous- 
seau-Lacombe [s], enseiguent la même doc- 
trine, qui était l'opinion commune. 

Il faut seulement observer qu'il y avait 
dans la jurisprudence des divers parlemens 
quelques différences sur le rang que l'on 
donnait aux intérêts. An parlement de Paris, 



même au parlement de Bordeaux [•]. Mais , 
au parlement de Toulouse, les intérêts n'é- 
taient colloques qu'après tous les capitaux. 

Du reste, on voit que, malgré celte diffé- 
rence, qui ne touche pas même à l'es- 
sence des choses, tous convenaient que 
les intérêts faisaient partie du prix, et avaient 
un privilège pour tous U'.i arrérages échus. 

La loi du 11 brumaire an 7 opéra une 
révolution dans le régime hypothécaire, eu 
créant un système de publicité tout nouveau. 
On sait que cette loi introduisit des forme:» 
particulières pour la conservation du privi- 
lège du vendeur, en exigeant la transcrip- 
tion de la vente, et l'inscription d'office. 

L'art. 17, relatif au mode d'inscription 
des hypothèques et privilèges, voulait que 
l'inscription fit connaître la date du titre, le 
montantdes capitaux et accessoires. L'art. 19 
portait : • Le créancier inscrit pour un ca- 

• pital produisant des intérêts a droit do 

• venir pour deux années d'arrérages au 
» même rang d'hypothèque due pour son 

• capital. » 

De la combinaison de ces dispositions , 
quelques personnes concluaient que lo ven- 
deur n'avait droit de vènir au rang du capi- 
tal que pour deux années d'arrérages seule- 
ment, et qu'on ne pouvait plus voir comme' 
autrefois la masse des créances s'augmenter 
d'intérêts accumulés pendant une longue 
suite d'arinées; on disait que la loi avait 
voulu que l'on pût connaître la véritable 
position de chaque propriétaire', ce qui eût 
été impossible si le vendeur eàt laissé lés 
années d'intérèla s'agglomérer à l'instt des 
tiers; qu'il fallait donc que lorsque le ven- 
deur avait laissé arrérager plus de deux 
années d'intérêts, il requit une inscription; 
que même alors il 1 ne devait prendre rang 
qu'à dater de l'accomplissement de cette 
formalité. 

Le code civil vint remplacer le' Code hypo- 
thécaire de l'an 7, par un système différent 
sous plusieurs rapports, unis basé sur le 
grand prihéipe de la publicité. H est même 
a remarquer qu'il répéta dans les art. 2108, 
21*8; n° 4, 2151, les dispositions des arti- 



par exemple, on colloquait tous les intérêts ioies 17 et 10 de la loi du 1 1 brumaire an 7. 



rang que le capital. 11 en était de 



[1 jT.l, lit. Achats et Vente*. 
[2]Qu«t., not., liv. 4, ch. 21. 
13] Lit. 6, t. 54, irt. 1. 
14] Liv.fi, ch. 5. 
[5] T. Vente. 



En effet, d après le codè'civil comme d'a- 



il , ceci. 



2, n« 39. 



[6] Vente, ch. 
17] Liv. 2, t. l,n«»40. 
[8] Vn Vente, wct. 4. 

[9] D'Olive . Qu«t., liv. 3, ch. 25, iddif.cn note. 
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près la loi de bramaire , le Tendeur, pour 
conserver son privilège, doit faire transcrire, 
et le conservateur doit prendre inscription 
d'office ; le vendeur peut aussi , au lieu de 
faire transcrire , prendre lui-même inscrip- 
tion [i]. 



condition du principal , que par conséquent 
lesintérètsdoivent accompagner leprixdans 
le rang de préférence qu'il occupe. Voilà la 
règle : il faut s'y conformer, à moins que la 
loi n'y ait expressément dérogé. 

Qu'a fait le code civil ? en oe qui concerne 



yu a mu le coue civn t en ce qui concerne 
D'après le code civil comme d'après In loi L les créances hypothécaires produisant inté- 
de brumaire, l'inscription doit contenir le | rét et soumises à inscription, son langage 
montant des capitaux et accessoires (art. est précis et clair : il confirme la règle en 
2148). partie, il la modifie en partie. 

Enfin , d'après le code civil , il est dit que II la confirme en partie , puisqu'il donne 
le créancier inscrit pour un capital produisant ; à deux ans d'intérêts età l'année courante le 



intérêt n'a droit d'être colloqué que pour 
deux années d'arrérages seulement et pour 
l'année courante, nu même rang d'hypothè- 
que que pour son capital ; et cette disposi- 
tion est conforme à celle de la loi de bru- 



si ce n est que cette dernière ne 
donnait collocation que pour deux années, 
au lieu que le code civil y joint l'année cou- 
rante (2161). 

Il y a donc conformité à peu près parfaite, 
sur ce point, entre lea deux régimes, et de 
la il est arrivé que l'interprétation donnée 
par quelques personnes à la loi de brumaire 
s'est reproduite sous le code civil ; ht cour de 



même rang que le principal. Il ne dispose 
certainement ainsi que parce que les intérêt» 
sont un accessoire qui suit le sort du prin- 
cipal. 

Mais il la modifie en partie, en ce qu'il la 
limite a deux ans d'intérêts et à l'année cou- 
rante, et que pour le surplus, il place les in- 
térêts à un autre rang. Telle est la disposition 
de l'art. 2181 du code civil, telle était aussi 
celle de l'art. 19 de la loi du 11 brumaire 
an 7 [s]. 

Or, cette restriction aux principes géné- 
raux ne doit pas s'étendre hors de son cas 
textuel. C'est ainsi que l'on s'accorde à dire 



Nîmes n même rendu, le 12 décembre 181 1, 1 que l'art. 2151 , ne parlant que des hypo- 
un arrêt qui décide que le vendeur n'a droit thèques sujettes à inscription, reste étranger 
deux annfces d'arrérages, outre l'an- 1 aux hypothèques des mineurs (infrà 701). 



qua 

née courante [s]. 

Mais cette interprétation , basée sur une 
mauvaise intelligence de la loi, n'a pas eu 
un long crédit ; on en a senti les vices, et la 
cour de cassation l'a repoussée d'une manière 
solennelle , comme je vais le dire à l'instant. 

En effet , le vendeur est privilégié pour le 
prix; et par le mot prix, on ne peut nier 
que la loi n'entende le principal et les inté- 
rêts. C'est en ce sens que cette expression 
était prise par lea jurisconsultes anciens, et 
rien ne prouve que le code ait voulu la res- 
treindre au capital seulement; au contraire, 
l'art. 1 633 dit que l'acheteur doit l'intérêt d u 
prix jusqu'au paiement du capital, si la 
chose vendue produit des fruits et autres re- 
venus, et sans qu'il soit I) soin de stipulation 
i cet égard. En effet, les intérêts, dans ce 
cas, représentent les fruits, c'est-à-dire l'u- 
tilité de la chose vendue. 

Il suit de là que l'accessoire doit suivre la 



[I] Infrà , tout Part. 2108, n» 285. 

[2] Ualloi, y Hyp., note I. Sircy, 18, 2, 478. 

[3] Je ne pan admettre l'opinion de Del vin court , 
qui prétend que l'art. 2101 fait exception aux prin- Il pat 
apet généraus, non en tant qu'il limite le rang des 



Toute la question est donc de savoir si 
l'art. 2151 , de même que l'art. 19 de In loi 
du U brumaire an 7, parle du privilège du 
vendeur, et prétend le limiter. 

Eh bien, la seule lecture de ces deux textes 
de loi prouve qu'ils ne sont applicables 
qu'aux hypothèques, et non aux privilèges. 

S'ils restreignent les intérêts à deux an- 
nées seulement , ou à deux années et à l'an- 
née courante, c'est seulement pour les créan- 
ces hypothécaires , puisqu'ils disent que les 
intérêts, sur lesquels ils statuent, auront 
tué me rang d'hypothèque que le$ capitaux. 
Or, le capital réclamé par le vendeur n'a pas 
un simple rang par hypothèque, mais un 
rang par privilège. Il est colloqué à la date 
du contrat de vente , et non au jour de la 
transcription ou de l'inscription. Les intérêts 
dans ce cas ne sont donc l'objet d'aucune 
exception : ils doivent rester dans les règles 
du droit commun , et il faut en revenir aux 



intérêts à deax ant , niait en tant qu'il place eea deux 
ans sur la même ligne que le capital. T. 3, p. 340, 
notes. U suivrait donc de li quel 
du principal !! 



i 
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principes de l'ancienne jurisprudence , i la- 
quelle le code n'a rien changéexpresséinent. 

On parle beaucoup, dans le système con- 
traire, de là publicité et de l'intérêt des lier» 
à connaître les intérêts dus; mais ee n'est là 
qu'une illusion {infrà 267). En effet, la pu- 
blicité du privilège n'a pas été introduite en 
inveur des créanciers hypothécaires de l'ac- 
quéreur. Car le privilège peut n'être inscrit 
qu'au dernier moment (c. de pr. 834); et 
alors, quoiqu'il nesoiteonnu que postérieu- 
rement à l'inscription de toutes les créances 
hypothécaires , néanmoins il les prime sans 
difficulté. Les créanciers hypothécaires ne 
peuvent donc se plaindre qu'on alloue au 
vendeur tous les intérêts échus; ils ne peu- 
vent dire que, s'ils avaient su que la créance 
capitale fût augmentée d'intérêts aussi consi- 
dérables , ils n'auraient pas traité avec l'ac- 
quéreur. C'est la une chose que la loi n'oblige 
pas à leur faire connaître , puisqu'elle main- 
tient l'utilité du privilège, pourvu que le 
privilège soit inscrit au dernier moment. 

Pourquoi donc faut-il que leprivilégc soil 
rendu public? c'est pour purger la propriété 
et assurer le repos des tiers acquéreurs, mais 
nullement pour éclairer les créanciers hy- 
pothécaires de celui qui a acheté. 

Au surplus, d'après l'art. 1654 du code 
civil, le vendeur non payé des intérêts pour- 
rait demander la résolution de la vente. Me 
serait-il pas contradictoire qu'il ne fût pas 
privilégié sur le prix pources mêmes intérêts? 

Ce sont ces raisons puissantes qui ont dé- 
terminé la cour do cassation à annuler un 
arrêt de la cour de Kennes du 2 avril 1614, 
qui avait décidé que le vendeur n'était privi- 
légié que pour deux années d'intérêts. Cet II cheteur débourse pour obtenir la joui 
nrrét delà cour suprême, en date du H mars de In chose. « Pretium rei , disent Godefroy 
1816, fut précédé d'un réquisitoire de Mourre, » et Socin 19], sunt propter rem habendam et 
procureur-général, où les principes furent « acquirendam impensa. » Les loyaux coûts 
développés avec une grande force de logi- font donc partie du prix, et ce n'est pas là 
que. Néanmoins, l'affaire ayant été renvoyée forcer le sens des mots, 
à la cour d'Angers , cette cour crut devoir Dira-t on que rien n'obligeait le vendeur 
adopter la doctrine de la cour de Rennes, à faire ce déboursé ; que c'est la une sorte de 



décision de la cour d'Angers ; et la cour de 
Paris , saisie du renvoi, mit fin à cette lon- 
gue lutte en se rangeant à l'opinion de la 
cour de cassation [i]. 

Cette jurisprudence me parait seule con- 
forme au texte de la loi et même à son esprit, 
qui , il faut le dire, est resté indifférent sur 
les droits des créanciers de l'acquéreur, et 
les place à l'égard du vendeur dans un sys^ 
tème d'où la publicité est, pour ainsi dire, 
exclue. Je sais toutes les critiques qu'on peut 
adresser à un pareil système. Mais elles ne 
peuvent être dirigées que contre le législa- 
teur : la jurisprudence est exempte de re- 
proches; car son rôle est d'appliquer les lois, 
lors même qu'elles sont imparfaites , et non 
de les refaire. 

Au surplus, les considérans des deux arrêts 
de la cour de cassation sunt la meilleure ré- 
ponse aux doutes de Grenier [2] et à l'opinion 
contraire de Persil [3] et de Delvincourt [4]. 
L'on peut considérer ce point de jurispru- 
dence comme définitivement fixé {al. 

220. Le même privilège qui est accordé 
au vendeur pour le principal et les intérêts, 
s'étend-îl également aux frais de contrat de 
vente et à ceux de transcription que le ven- 
deur aurait pu avancer? 

Grenier enseigne l'amrmative |s], parce 
que, dit-il, ce sont des accessoires du prix. 
Mais cette opinion parait inadmissible à M. 
Dalloz [7] , qui pense qne c'est donner uno 
extension arbitraire au mot prix. 

On ne peut nier que, lorsque le vendeur 
a fait l'avance des loyaux-coûts , l'aeheteur 
ne soit tenu de lui rendre errendito (s]. D'un 
autre coté, on appelle pris tout ce que l'a- 



Mais un nouvel arrètde la cour de cassation, 
rendu le 1 er mai 18l9,sousla présidence du 
garde des sceaux et sections réunies, cassa la 



(lJSirey, t. 16, 1, 171, 17, 1, 199. DsUoi, vHyp. 

[2] Grenier, t. 1, n<> 103. 

[3] Persil, art.2151,n°8. 

|4]T. 3, p. 359, notes, n° 10. 

jS) Dalloz, r» Ilyp. Fa tard , Inscrip., Hyp., sect. 7, 
no 12. Arrêt de Bourges du 23 mai 182». Dal., 30, 
2, 32. 



prêt bénévole qu'il a fait à l'acquéreur, seul 
chargé des loyaux-coûts ; que d'ailleurs , en 
ce qui concerne le vendeur, le prix n'est 



[6] Grenier, t. 2, n° 384. 
7 Dallnt, va Hyp. 

[8] L. 16, C. De aet. empt. et vendit. Pothier,Paad., 
t. 1, no» 91 et 97, p 631 , 532. 

(9J Godefroy, tur la loi 40, J 1 , D. De cond. et 
demonet., note m. V. mon com. de la Fente, n°596. 
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que ce qui doit entrer directement dans ses a 
mains eu indemnité de ce qu'il livre, et non 
ce qui doit passer entre les mains du fisc? 

On repond à cela que le vendeur a intérêt 
à avoir un titre qui assure sa créance, et qui 
le mette à même d'obtenir le paiement d u prix; 
que la transcription est également dans son 
intérêt, puisqu'elle est un moyen de rendre 
son privilège public (infrà 267) ; que l'ac- 
complissement de ces formalités est donc un 
devoir que l'acquéreur contracte envers lui, 
et que ce dernier doit en payer les frais à. la 
décharge du vendeur; que s'il manque à cette 
obligation, le vendeur, forcé de faire l'avance 
des Tuyaux-coûts, en devient créancier direct 
envers l'acquéreur; qu'enfin l'acquittement 
de ces frais, laissé au compte de l'acheteur, 
et leur importance présumée, ont été pris 
en considération pour la fixation du prin- 
cipal; que, sous tous ces rapports, le mot 
prisse trouve renfermé dans sa valeur exacte, 
et qu'il n'y a rien que de juste dans le privi- 
lège accordé au vendeur pour le rembour- 
sement de pareils accessoires. 

221. Mais il faut décider avec Grenier [i] 
que le vendeur ne peut avoir de privilège 
pour les dommages et intérêts résultant de 
l'inexécution du contrat de vente. Ces dom- 
mages et intérêts sont hors du prix et de 
l'exécution de l'obligation principale. Ils don- 
nent lieu seulement à une action personnelle 
non privilégiée (n° 100). 

222. Je viens au droit de demander la 
résolution qui appartient au vendeur. 

J'ai retracé plus haut les principes sur ce 
point [2]. Je me borne à remarquer ici que 
Grenier est tombé dans l'erreur lorsqu'il a 
dit que « de tout temps il a été de principe 
» que la condition résolutoire est toujours 
n sous-entendue dans les contrats synallag- 
» inatiques , en cas d'inexécution des con- 
■ ventions [3]. >• Chez les Romains la condi- 
tion résolutoire n'était jamais sous-entendue 
dans les contrats nommés, tels que la vente , 
etc. C'est seulement par ledroit français que 
le pacte cominissoire a été sous-entendu daus 
les conventions, et encore n'est-ce qu'assez 
<urd que cette innovation a été introduite [4]. 



Il] Grenier, t. 2, n» 384. 

[2] Dclvincourt, t. 3, p. 280, note 5. 

(3] Grenier, t. 2,no379. 

4 Despeisscs , t. I , *ect. fin., n» 19. Pothier. Vente, 
n" 476. V.mon com. de ta Venta, t. 2, n»621. 
• r > Dalloi , > • Vente. 

,6] Ce», 18 juin 1813. Rouen, 4 juillet 1815. 



On s'est demandé , sous le code civil , si 
l'art. 1654, qui permet au vendeur de de- 
mander la résolution de la vente si l'acheteur 
ne paie pas le prix , n'avait pas été modifié 
par le système hypothécaire, dont la base est 
la publicité, et qui a voulu que le privilège 
fût rendu notoire par la transcription ou 
l'inscription. Il semblait à quelques juriscon- 
sultes que c'était une chose en quelque sorte 
contradictoire, que d'assujettir d'une part le 
privilège à des conditions de publicité, et de 
l'iiutre, de laisser l'action résolutoire au ven- 
deur, qui aurait négligé de s'y soumettre. 

■ Nais ces doutes ont été levés par deux 
arrêts de» 2 déc. 1811, et 3 déc. 1817 [s] , 
qui ont maintenu le vendeur dans le droit 
d'user de la faculté de demander la résolu- 
tion de la vente , quand il n'est pas payé. En 
effet le privilège sur le prix ne doit pas être 
confondu avec le droit de demander la réso- 
lution , qui tend à obtenir la chose même, et 
qui n'est pas assujetti à l'inscription pour être 
conservé. Il n'est donc pas possible d'élu- 
der l'application du l'art. 1654du codecivil. 
C'est aussi ce qu'ont reconnu les cours roya- 
les par de nombreux arrêts [s). 

223. On ne peut se dissimuler cependant 
que cette jurisprudence, quoique basée sur 
la saine interprétation de la loi, ne donne lieu 
à beaucoup d'inconvéniens. Le plus notable 
est que lorsque la chose vient à passer de 
main en main, si le premier acquéreur n'a pas 
payé le prix au vendeur, celui-ci peut re- 
vendiquer l'immeuble entre les mains du 
dernier acquéreur, quand même toutes les 
formalités nécessaires pour purger auraient 
été remplies [7] , ce qui est certainement bi- 
zarre sous un système hypothécaire dont 
l'une des priucipales promesses est de pur- 
ger les immeubles, mis en circulation, des 
créances privilégiées ou hypothécaires^par 
lesquelles on pourrait troubler les droits des 
tiers acquéreurs. Mais ce qui n'est pas moins 
singulier, c'est que l'adjudication sur saisie 
immobilière ne peut elle-même mettre l'ad- 
judicataire à l'abri des effets de la clause 

résolutoire [s); en sorte que la procédure en 
expropriation aura été faite à grands frais, 



Pari., 11 ma» 1816 (Sirey, 17, I. 109). Limoges, 
19 janvier 1824 (Sirey, 26, 2, 183). Cassation, 30 
avril 1827. 

[7] Ca.sation , 26 mers 1828 . D. 28, l , 195. Vnyc» 
l'arrêt de Limoges cité d'auir* part. Montpellier, 
29 mai 1827. 

[8] Art. 731 du code do proc. P^eau, t. 2, p... n " 6. 
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l'ordre aura été terminé , tous les créanciers | Pour faire tomber l'acquéreur dans l'espèce 
•e croironUatisfaits, et cependant le vendeur de peine qui résulte pourluide la résolution 
pourra troubler cette sécurité [0, et rendre du contrat, n'est-il pas naturel que le Ten- 
tant de peines et de dépenses infructueuses, deur poursuive d'abord le paiement du prix? 
en se montrant tout à coup armé du droit L'ordre logique n'est-il pas que le prix, ob- 
de revendication. jet principal de la vente, soit réclamé en 

Ces inconvéniens ont été signalés par plu- premier lieu, sauf, en cas d'impossibilité de 
sieurs auteurs, et particulièrement par Jour- le recouvrer , à attaquer l'acquéreur par 
dan [a]. Il y aurait urgence à ce que le légis- d'autres moyen»? Ce serait abuser de l'inten- 
la t t-ur fit cesser un état de choses si inquiétant [ lion du vendeur, que de soutenir qu'il a re- 
pour les tiers, et qui apporte tant d'entraves noncéà la clause résolutoire: s'il y a renoncé, 
dans les ventes d'immeubles. I ce n'est qu'à la condition sine quà non qu'il 

224. J'ai dit (n° 228) que le vendeur qui sera payé, 
n'avait pris aucune précaution pour conser- 1 Les lois romaines q ni sont misesen avant [4] 
ver son privilège, pouvait toujours exercer | ne sont pas applicables, comme je vais le 
le droit de résolution; que même, après I montrer, 
avoir gardé le silence pendant tout le cours | La loi 7 D. De kge corn 
de la procédure en expropriation, il avait la 
faculté de demander contre l'adjudicataire la 
résolution du contrat. 

Nais il se présente ici une question impor- 
tante. Lorsque le vendeur a demandé à être 
col loque par privilège sur le prix de l'im- 
meuble vendu ou adjugé, peut-il, s'il n'ob- 
tient pas ce qu'il désire, rétracter cette 
demande , et exercer l'action en résolution? 

La cour de cassation a décidé cette ques- 
tion contre le vendeur, par un arrêt du 16 
juillet 1818. « Attendu, a-t-elle dit, que le 



qui est le 

type des autres , est ainsi conçue : « Post 
» diero, legi commissoriœ prœstitutum , si 
» venditor pretium petat, legi commissoriae 
» renuntiatum vide tur , nec rariare, et ad 
• hanc redire polest. • 

On voit qu'elle ne s'occupe que du cas où 
la vente est accompagnée du pacte commis- 
noire. Or, l'effet du pacte commissoire était 
fort différent de la clause résolutoire du droit 
français. Le pacte commissoire rendait la 
chose inempta , par défaut de paiement du 

I' prix, à l'époque convenue. Il opérait de plein 
droit. [5], etle vendeur pouvait la reprendre, 
en vertu de l'action de revendication, comme 

» l'instance de saisie immobilière, sans de- 
n mander la distraction, s'étant pourvu dans 
» l'ordre pour être colloqué sur le prix de 
» l'adjudication , et ayant ainsi approuvé la 
» vente, s'est rendu non recevabte dans sa 
» demande en résolution de la vente par lui 
» faite. » 

Cette décision a été critiquée avec force 
ar Merlin, qui la trouve aussi contraire aux 
ois romaines qu'à l'équité et aux art. 118-4, 
1664, 1655, 1864 du code civil [s]. 

Deux points de vue différens doivent pré- 
sider à l'examen de cette difficulté. 



lui appartenant. Dans cet état de choses, de- 
mander le prix, c'était reconnaître l'existence 
de la vente , c'était agir en vertn de l'action 
ex empto , qui ne peut découler que d'un acte 
de vente existant; c'était par conséquent re- 
noncer au pacte commissoire qui suppose la 
I vente détruite. On ne peut vouloir tout à la 
fois qu'un contrat soit ou ne soit pas. Quand 
on agit comme si la vente subsistait toujours, 
on purge le pacte qui permettait de la con- 
sidérer comme anéantie. On lui redonne 
l'existence, qu'elle avait perdue par le seul 



E 



fait de l'omission du paiement. La con 
224 bis. En général , tant que les choses) quence que les lois romaines tirent de l'i 
se |»assent entre le vendeur et l'acquéreur, 
je crois qu'on ne peut opposer au vendeur 
les démarches qu'il a faites pour obtenir le 
paiement du prix, et prétendre qu'il a re- 
noncé à l'exercice de la clause résolutoire. 



tout-àfait 



lion en paiement du prix est 
rationnelle. 

Mais les choses sont bien diflérentes dans 

notre clause résolutoire tacite. Elle n'est 
qu'un pacte commissoire imparfait [6j. Elle 



[1] V. Préface. 

[21 IWmis , t. 5 et 6. Voy. ansit M. Grenier, t. 2 , 
n<> 382, et t. 1, Di*c. prélim., n° 8, J 6. 

(3] Merlin , Quert. de droit, v« Option, J I. V. les 
i,p. " 



[4] L. 7, D. Ds Uge commnssor, L. 4, C. D* poeKst 
inttr empt. •/ vnditor. Pothler, Psnd., t. 1, p. 600 , 

n° 7. 

[5] Pothier, Vente, no 462. 

16] Argument do ce que disent Vo*t, lib. 18, t. 8, 
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ne permet pas de considérer la Tente comme 
résolue de plein droit; elle autorise seule- 
ment la résolution [i]. En attendant, la vente 
subsiste toujours. Aucune incompatibilité ne 
•e fait donc remarquer entre l'action en 
paiement du prix et l'action en résolution de 
la vente. Demander le prix , ce n'est pas , 
comme dans le cas prévu par les lois romai- 
nes, renoncer à la non-existence de la vente. 
Cette non-existence n'est pas encore arrivée; 
car, pour qu'elle arrive, il faut que le ven- 
deur la demandeen justice, et l'obtienne des 
tribunaux. Et si le vendeur la réclame, après 
avoir vainement demandé le prix , ce n'est 
pas de sa part se mettre en contradiction 
avec lui-même ; ce n'est pas vouloir qu'une 
chose soit détruite , quand on avait voulu 
qu'elle subsistât; o'est partir d'un point fixe, 
l'existence de la vente, et en demander soit 
l'exécution , soit l'annulation. C'est échelon- 
ner les moyens, suivant l'exigence des cas [2]. 

225. Mais la décision est-elle la même lors- 
que le vendeur se trouve en contact avec des 
tiers , lorsque , par exemple , sachant qu'un 
ordre va être ouvert, il y intervient pour ré- 
clamer une collocation privilégiée ? 

On a vu ci-dessus l'opinion de la cour de 
cassation, et la critique de Merlin. Un arrêt 
de Montpellier, 1 er jixill. 1828 , a paru à quel- 
ques personnes s'être rangé à l'opinion de 
ce jurisconsulte : je ne suis pas sûr cepen- 
dant que telle soit sa portée ; car le recueil 
de M. Dalloz expose les faits de manière à lai», 
ser du doute à cet égard [s]. 

Quoi qu'il en soit , il me semble que le 
système de la cour de cassation doit l'em- 
porter [4]. 

Le vendeur qui se présente à un ordre , 
pour être payé de ce qui lui est dû sur les 
deniers à distribuer , fait un acte positif par 
lequel il ratifie la revente faite par son ac- 
quéreur [s]. Il acquiesce à cette transmission 
de la propriété entre les mains d'un tiers ; 
il s'interdit par conséquent le droit de venir 
ensuite faire résoudre ce qui a étéconsomné 
sous ses yeux , avec son concours et sa par- 



no 2, et 7..mclii, D* pralatione creditor., exercit. S, 
n° 10. 

[ 1 ] Art. 1 184 et 1655 du code civil. 

[2] Mcrlm est de cet avia. Répert., v« Résolution. 

[3] Le vendeur avait ioulilement produit dans un 
ordre précédent; maii, autant que je puis en juger par 
le rapprochement des faiti, l'immeuble qu'il voulait 
reprendre par le moyen de la résolution n'était pat 
celui dont le prix avait été distribué. Pria en oe «s m , 
cet arrêt ne lerait pa» une confirmation de l'i 



ticipation. La bonne foi s'oppose à ce que le 
tiers acquéreur , qui a mis les deniers en dis- 
tribution , soit inquiété par celui-là même 
qui a nui fié cet acte par sa présence , et par 
sa volonté d'en profiter. 

Merlin oppose plusieurs lois romaines, 
d'où il résulte que lorsque de deux actions 
que l'on croyait avoir, on a choisi par erreur 
celle qui était insoutenable, et que l'on n'a- 
vait réellement pas [e], rien n'empêche que 
l'on ne retourne à celle qui est valable. 11 
croit pouvoir s'en prévaloir contre la cour 
de cassation , parce que, dans l'espèce qu'elle 
a jugée, le vendeur n'était intervenu dans 
l'ordre que dans la croyance que son inscrip. 
tion était valable, tandis qu'elle était nulle 
pour défaut de forme. 

Je reconnais qu'en thèse ordinaire, l'erreur 
sur le choix d'une action n'empêche pas de 
recourir à celle qui est de nature à produire 
effet : Qui ineptâ utilur , dit Godefroid [7], 
m aptâ , ut iubsidiariâ , uti poase. > Mais il 
me semble que ceci n'est pas applicable, 
lorsque des tiers ont été mis en jeu , lorsque 
l'erreur de celui qui agissait avec un titre 
coloré a fait consommer avec eux des actes 
de bonne foi. Ces actes doivent être mainte- 
nus ; car la réparation de l'erreur aurait des 
suites plus fâcheuses que Perreurelle-mèrae, 
et l'on arriverait à ce résultat injuste de pré- 
férer celui qui s'est trompé par sa faute, à 
ceux qui ont été trompés par lui. 

226. J'ai parlé, n°78,du rang que le ven- 
deur peut réclamer contre les autres créan- 
ciers privilégiés sur les immeubles. Je me 
borne à faire remarquer ici que lorsqu'il y a 
plusieurs vendeurs successifs du même objet, 
ils ne viennent pas entre eux par contribu- 
tion , mais que le premier vendeur est pré- 
féré au second , le second au troisième et 
ainsi de suite [8]. 

La raison en est simple. Chaque vendeur 
a reçu l'immeuble grevé, au profit de son 
prédécesseur, de la condition résolutoire 
pour défaut de paiement du prix. Or, si le 
premier vendeur peut opérer la revendica- 



de M. Merlin. 

14] Un arrêt de Paris, 26 juin 1826, l'a approuvé 
indirectement. 

[5] Arrêt de Riom, 28 février 1824. 

[6] On peut voir un plut grand nombre encore de 
ces lois ciléei dans les Brocarda d'Aton, p. 638. Cet 
auteur en note jusqu'à quatorse. 

l7j Sur la loi 1 1 , 5 7, D. Dt in$L acttonc, note y, et 
sur la loi I , C. De furiù. 

[B] DUp. de notre art. 
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tion sur le second , et lui enlever la chose 
vendue, par identité de raison, il doit lui 



11] Celte raison n'est pa» la véritable. Le privilège 
do vendeur n'a rien de commun avec son droit de 
revendication et son droit de demander la résolution 



élre préféré sur le prix , qui n'est que la re- 
présentation de l'immeuble [i]. 



chose et du prix, s'enrichirait évidemment aux dépens 
de son vendeur s'il pouvait le primer. S'il en était 
autrement, le privilège au lieu de trou ver son fonde- 
d'équité, ne ferait que consa- 
surplus, le» notes sur le» 



du contrat. Le privilège du premier vendeur est pré- ment dans des motifs d'éqi 
féré au privilège du second vendeur de l'immeuble, crer l'injustice. Voye», au 
parce que celui-ci n'ayant jamais déboursé ce prix à II u°* 79 et 117 bis. 
son auteur qui est resté ainsi doublement privé de la || (Noté de VédiUvr belge.) 

§ II. Privilège de ceux qui ont fourni des deniers pour réquisition d'un immeuble. 



227. Par le droit romain, celui qui avait 
fourni des deniers pour l'acquisition d'un im- 
meuble, n'avait aucun droit réel sur cet im- 
meuble, à moins qu'il ne se fût expressé- 
ment réservé un droit d'hypothèque. 

» Licet, iisdem pignoribus multis credi 
» toribus, diversis temporibus, datis , prio- 
» res habeanttir potiores, tamen eum cujus 

• pecuniâ prœdium comparatum probatur , 
a quod ei pignori esse specialiter obligatum 

• statu convekit, omnibus anteferri juris 
« auctoritate declaratur. » L. 7. C. Qui po- 
tior[i]. 

Grenier me parait avoir mal saisi le sens 
de cette loi [1], « De la loi Licet, dit-il , se 
- tirait la conséquence qu'il n'y avait pas 
» un privilège tacite en faveur de celui qui 
<• aurait fourni des deniers pour acheter cet 

• immeuble, par cela seul qu'il y en eût eu 
» une simple reconnaissance de la part de 
» l'acquéreur. Il était indispensable qu'il fût 

• dit que la somme avait été employée à l'ac- 

• quisition. » Si je ne m'abuse , ce n'est pas 
là ce que veut cette loi. Elle ne fait pas seu- 
lemenldépendreleprivilégedela preuve que 
la somme a été employée à l'acquisition; elle 
le fait dépendre avant tout de la stipulation 
expresse que rimmeuble acheté sera affecté par 
hypothèque au préteur. 

Le motif pour lequel celui qui prêtait pour 
acheter n'avait aucun droit réel sur la chose 
était cette maxime vulgaire : « Quod ex meâ 
i. peounià comparatum est . m eum non est. « 
H fallait une convention d'hypothèque pour 
assurer un droit réel. 

Il n'y avait que l'immeuble acheté des de- 



tl] Pothier. Pand., t. J . p. 573, n° 27. 
12] Grenier, t. 2, n° 392. 

(3] L. 3, D. De reb. ror. gui tub tuteld. Luyseau , 

Offic, liv. :t, ch. 8, n° 29. Vinnius. Quasst , Selec., 
lib. 2, c. 4. Favre, code, lib. 8, 1. 8, déf. 10. Pothier, 
1., t. 1, p. 873, note D, et t. 2, p. 102, n«> 12. 
Î4 1 Favre , toc. cit. 



niers du pupille, qui fût affecté tacitement à 
la sûreté du prêt. Une constitution spéciale 
et exceptionnelle de Sévère et Anlonin [a] avait 
été nécessaire, pour introduire cette déroga- 
tion au droit commun. 

L'hypothèque conventionnelle du prê- 
teur de deniers était privilégiée , c'est-à-dire 
qu'elle assurait un rang supérieur aux hypo- 
thèques, même antérieures. La raison en 
était que le prêteur ayant , en quelque sorte, 
procuré un gage aux créanciers, devait leur 
être préféré ; [4] « quia scilicet non aliter 

• erat contracturus nec proindè ca?teris an- 
n terioribus creditoribus pignoribus causara 

• prœbiturus [s], n Ainsi que ledit Louet, la 
chose entrait dans les biens du débiteur cum 
causé pricilegii [6]. 

C'étuit une question que de savoir si le 
préteur de deniersavait , en l'absenccde toute 
convention , un privilège personnel inter 
v hirog rapharios . 

Bariole décidait l'affirmative, mais à la 
condition qu'il fût constaté que l'argent avait 
été prêté pour l'achat de la chose. « Quan- 
» doque quis routuat ad rem ememdam , non 
» expresso quèd illa res ait ej obligata, et 
» tune habet privilegium m pertonali, non 

• in hypothecariâ... Quandoque quis mutuat 
« pecuniam suara sirapliciter, non expri- 
» mendo ad rem emendam, tamen ex eà res 

• emitur, et tune non habet privilegium 
» neque in personali, neque in hypothecariâ , 
•» ut suprà de Trib. act. 1. procurât. § 
» plane [7]. 

Cette opinion est aussi celle de Loyseau [si 
et de Perezius [9]. Cependant j'aurais de la 



[5] Expressions de Favre, toc. cil Elles font allu- 
sion aux créanciers antérieurs ayant hypothèque gé- 
nérale. 

|6] LettreII,som.2l. 

[71 Sur In loi inierdùm qui poiior, D. 

l8j Off., liv. 3. ch. 8, n» 31. 

19] Cod., lib. 8, 1. 18, n» 19. 
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peine à l'adopter, car aucune loi ne parle de 
ce privilège. La loi procurât. § plane, D. de 
Trib. act. , paraît au contraire l'exclure for- 
mellement. « Licet merces quae citant, ex 
» unius creditoris pecunià sint comparât^ , 
» dicendum erit omnes in tribut um ve- 
» nire [i]. » A la vérité, la loi quod qui», 
citée ci-dessus , n° 1 8 1 , et la loi 26 D. De reb. 
auct. , portaient que celui qui avait prêté de 
l'argent pour l'achat d'un vaisseau avait un 
privilège personnel. Mais des auteurs très- 
graves remarquaient que c'était une excep- 
tion introduite/btHire narigationis [a], 

228. Mais revenons à l'hypothèque privi- 
légiée du bailleur de fonds. C'était une grande 
difficulté de savoir si , pour s'en prévaloir, 
il était nécessaire que l'acte contint , outre 
la stipulation d'hypothèque, la mention que 
l'argent était prêté pour opérer l'achat, ou 
s'il suffisait que par le résultat il fût prouvé 
que l'argent y avait été réellement employé. 
Notre vieux commentateur Faber soutenait 
[i] que la clause de destination n'était pas né- 
cessaire , et qu'ilsuflisaitde ["événement. Cette 
opinion, adoptée par plusieurs jurisconsul- 
tes , ne parait pas contraire au texte précis 
de la loi licet. 

Mais je préfère l'opinion de Loyseau , qui 
ne veut pas que la loi licet soit prise isolé- 
ment, et qui la combine avec la novelle 97, 
chap. 4 , où il est dit : si express» scairtua 



|sur cette matière qui présentait de grandes 
difficultés d'interprétation, mais que les ef- 
forts des commentateurs étaient parvenus à 
éclaircir et à systématiser. Je m'y suis arrêté 
trop longtemps, peut-être, au gré de quel- 
ques lecteurs, et cependant je n'ai fait que 
toucher les sommités, et faire ressortir les 
résultats. 

229. En passant dans notre ancien droit 
français, le droit du bailleur de fonds subit 
d'importantes modifications [s]. 

On sait que nos contrats authentiques em- 
portaient avec eux une hypothèque sans sti- 
pulation . M ne fut donc plus nécessaire que 
celui qui prêtait son argent à un acheteur 
par acte devant notaires stipulât une hypo- 
thèque. 

D'un autre côté on maintint avec sévérité 
l'usage de la condition prescrite par la no- 
velle 97, chap. 4, savoir, qu'il résultât d'une 
clause expresse de l'acte que le prêt était fait 
pour acheter [7]. 

Ou alla même plus loin afin d'éviter les 
fraudes, et l'on exigea qu'indépendamment 
de la mention contenue dans le contrat de 
prêt sur la destination, l'emploi de l'argent 
prêté fut prouvé par l'acte d'achat , dans le- 
quel il fallut insérer la clause que le paiement 
du prix de l'immeuble avait été fait avec f ar- 
gent prêté, chose que le droit romain n'exi- 
geait pas , car il se contentait d'une preuve 
• sit in instrumenta, creditum fuisse aurum II quelconque de l'emploi [s]. Cette jurispru- 
» occasione tnilitiœ [i] » dence se maintint jusqu'aux derniers temps ; 



On conçoit d'ailleurs facilement la raison 
de cette exigence. Il ne fallait pas qu'un prêt 
hypothécaire fait purement et simplement, 
et «ans vouloir que les fonds fussent em- 
ployés à un achat , acquit un privilège , ex 
post facto, par des circonstances non prévues 
et étrangères à la volonté du prêteur. 

Ainsi, la destination devait être expressé- 
ment convenue. 

D'un autre côté, j'ai montré (n° 27) parle 
texte de la loi licet qu'il fallait rapporter la 
preuve de l'emploi. « Cujvs pecunià prœdium 
» comparatum probatur 1»]. • 

Tels étaient les principes du droit romain 



fl]Pothier, Pand., t. !,p. 410, n» 9. 
[2] Favre, cod., lib. 8, t. 8, déf. 18, note 2. Con- 
jectur., lib. 8. cap. U et 12. 
[3] Sur la loi !»>•/. 

[4] Offic, liv. 3, ch. 8, n«» 29 et soi*. 
[5] V. aussi la loi dernière, C. Depignorib. Loyseau. 
OIT . Ht., 3, chap. 5, n°* 11, 12, 13, 14, 15, a parlai- 
it expliqué oette matière , en réfutant toutes les 



on peut en suivre les progrès ultérieurs dans 
Basnage [9]. 

Aces conditions, le prêteur de fonds avait 
un privilège de plein droit, qui répondait à 
l'hypothèque privilégiée, qui chex les Romains 
ne résultait que d'uue convention formelle. 

230. C'est sous les mêmes conditions que 
le code civil accorde un privilège à celui qui 
a prêté de l'argent pour l'acquisition d'un 
immeuble (infrà 354). 

Il faut d'abord qu'il soit authentiquement 
constaté, par l'acte d'emprunt, que la somme 
était destinée à cet emploi. 

Il faut enituite que la quittance donnée à 



objections et en conciliant tous les textes qui parais- 
sent contraires. 

[6] Dallox dit que la loi ticel prescrivait les mêmes 
formalités que l'art. 2103, n°2, du code civil (V. Hyp., 
p. 51, n" 15). On se convaincra aisément par ce qui 
suit que cette assertion manque d'exactitude. 

[7| Luuet, lettre 11, som. 21. 

[81 Idem , Loyseau, Offices , lit. 3, chap. 8, n« 44. 
19] Dyp.,ch. 14. 
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l'acquéreur de l'immeuble par le vendeur, Il loi 24 , § 3 , D. Dereb. auct. jub., exigeait 
porte que le paiement a été fait des deniers qae le temps fût assez court pour qu'on ne 
empruntés. pût supposer que l'acquéreur effectuait lu 

La disposition du code qui impose ces con- paiement avec d'autres deniers. » Çuod 
ditions au prêteur jaloux de s'assurer un pri- » quidempotest benignè dici, ri modà, nonpoët 



▼ilége, revient à celle qui est renfermée 
dans l'art. 1280,n a 2. 

« Lorsque le débiteur, dit ce dernier ar- 

• ticle, emprunte une somme à l'effet de 

• payer sa dette , et de subroger le préteur 
» dans les droits du créancier, il faut , pour 
h que cette subrogation soit valable, que 

• l'acte d'emprunt et la quittance soient pas- 
». sés devant notaires; que dans l'acte d'em- 
> prunt il soit déclaré que la somme a été 
» empruntée pour faire Je paiement, et que 

• dans la quittance il soit déclaré que le 
» paiement a été fait des deniers fournis par 

• le nouveau créancier. Cette subrogation 
» s'opère sans le concours du nouveau créan- 
» cier. n 

Celui qui emprunte pour acheter subroge, 
en effet, de plein droit, le préteur au privi- 
lège du vendeur, et le cas dont parle notre 
article n'est qu'une espèce particulière de 
l'art. 1250 , n" 2. 

231. Le mot authentiquement dont se sert 
notre article doit être remarqué. En le rap- Il du rang de celui qui a prêté des fonds pour 
prochant de l'art. 12150 n°2, on voit claire- effectuer un achat. 

ment qu'il est nécessaire que le prêt soit fait 1 J'ajoute ici, quoique j'en aie déjà fait l'ob- 
par acte public. Sans cela , on ne pourrait en | servation, que, le bailleur de fonds étant un 
tirer une cause de privilège. La raison en est | simple subrogé aux droits du vendeur, cette 
que, les actes sous seing privé se pliant avec | subrogation ne doit point nuire à ce ven- 
une grande facilité aux fraudes que lamau- deur, et si celui-ci n'a pas été payé de tout 
vaise foi veut pratiquer, la loi a dû s'en dé- ce qui lui était dû pour prix de vente, il 
fier avec soiu. Ainsi, par exemple, il serait pourra recouvrer la portion encore due, par 
possible qu'un prêt ayant été fait purement préférence sur le préteur. Cnditor non vide- 
et simplement, l'emprunteur achetât un im- ter ceasiue contra m, dit Dumoulin le], 
meuble avec l'argent prêté, et que le bail- | Jacques prête» Titius une sommedo 30,000 
leur de fonds coiludant avec son débiteur, I fr. pour acheter la terre de Rioville. Titius 

Srofilâl de cette circonstance imprévue, et se se rend acquéreur de cette propriété, pour 
t faire, après coup, un acte do prêt sous 130,000 francs, et il ne paie au vendeur que 
seing privé pour établir que l'argent avait 50,000 francs. Il est clair que le vendeur sera 
été originairement confié pour acheter : cette privilégiésur l'immeuble pour les 100,000 fr. 
fraude, très- facile avec le moyen des actes restant dus, et qu'il devra en être payé par 



• aliquod intervallum, id factum fit. » 

Renusson voulait que l'emploi fût fait le 
même jour que le prêt [i]. 

Bacquet [2] donnait jusqu'au lendemain, 
et son opinion avait été confirmée par un 
arrêt du parlement de Toulouse, du 2 mai 
1778, rapporté par Catellan [s]. 

D'autres auteurs, dont les opinions sont 
rapportées dans le Répertoire de jurispru- 
dence [•] , accordaient un plus long délai : 
les uns parlaient de trois jours , les autres 
de dix. 

Le code ne s'exprimant pas à cet égard , 
il est impossible d'adopter une règle fixe ; 
tout doit dépendre des circonstances; le juge 
examinera si , d'après les faits, il y a lieu de 
décider que l'argent n'a pas reçu l'emploi 
convenu, et si l'achat a été fait avec d'autres 
fonds. La loi s'en rapporte à sa conscience, 
qui ne peut recevoir de lumières que des 
élémens de la cause [9]. 

233. J'ai dit quelque chose, au n* 78 bit, 



sousscing privé, nuirait gravement aux droits 
des tiers, et la loi s'est armée de précaution 
pour la prévenir 



préférence nu bailleur de fonds, lequel no 
viendra ensuite pour son prêt que par su- 
brogation aux droits du vendeur, et jusqu'à 



232. On n'était pas d'accord dans l'an- concurrence de ce dont ses fonds auront 



cienne jurisprudence sur le temps qui de- 
vait s'écouler entre le prêt et l'emploi. La 



l]Chap. Il,n e 12. 
2j Droits de justice, 
(3] Lit. 5, ch. 29. 
4JV." 



. 2, n«241. 

,p.37, col. 2. 



contribué à le désintéresser [7]. 

23-4. Il s'est présenté, au parlement de 



[5] Grenier, t. 2, n° 393. Répert., t» Subrogation , 
inprincip. 

[6] D»contrnrt,u*ur .' V -.<M. 89. Socin, Conseil 206. 
l7jReauiiioD, Subrogation , ch. tft. 
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Pari*, un autre ras où le rang du bailleur I substitution , et ils n'y ont mérac aucun in- 

.1.. t. I- .. .1 ; I : • j'ix; < i»_ -n ... >~-Aa /".. : . l_ 



de fonds a donné lieu à difficulté. Barillon 
avait vendu ses terres de Dellair et Souploire 
au sieur de Vignoles pour 87,000 fr., paya- 
bles à ses créanciers qu'il avait dénommés 
par le contrat. L'acquéreur paya aux plus 
anciens créanciers indiques 57,000 francs 
qu'il avait empruntés, et fit subroger les pré- 
teurs aux droits et actions des créanciers 
payés. Le sieur de Vignoles devait encore 
27,000 fr. lorsque les terres de Bellair et de 
Souploire furent vendues sur lui par expro- 
priation forcée. Le sieur Karillon s'opposa 
pour les 27,000 fr. restant dus à ces créan- 
ciers, et prétendit préférence sur les prê- 
teurs subrogés par le fait des créanciers 
payés. 

Le lieut. général d'Angers débouta le sieur 
Barillon de sa demande, sous prétexte que 
ceux qui avaient prêté des fonds au sieur de 
Vignoles avaient étésnbrogés aux créanciers 
de Barillon, et qu'ils devaient avoir même 
hypothèque et même privilège. H y eut ap- 
pel , et , par l'arrêt du 7 septembre 1761, la 
sentence fut inûrmée. On jugea, dit Renus- 
son li], que ceux qui avaient prêté leurs 
deniers à l'acquéreur, et qui avaient été sub- 
rogés aux plus anciens créanciers du ven- 
deur, ne devaient être payés qu'après que 
tous les créanciers du vendeur auraient été 
acquittés, par la raison , ajoute cet auteur, 
que la subrogation consentie par les plus 
anciens créanciers du vendeur qui avaient 
reçu leur paiement, ne devait nuire ni pré- 
judicier au vendeur et à ses autres créan- 
ciers. Cet arrêt est très-juste, dit Renusson, 
et la justice en est palpable et évidente. 

J'avoue que je ne suis nullement frappé 
de cette évidence de justice, et je trouve 
qu'il y a fort à dire contre cet arrêt du par- 
lement de Paris et contre la doctrine de Re- 
nusson [2], quoiqu'elle soit adoptée par M. 
Grenier. 

Je distingue d'abord si les créanciers, que 
le bailleur de fonds a désintéressés avec ses 
deniers, sont hypothécaires oucédulaires. 



térèt. Car peu importe pour eux que le pre- 
mier rang soit occupé par ces créanciers 
eux-mêmes, ou par le bailleur de fonds , 
qui, au moyen de la subrogation, n'est que 
leur représentant. 

« Mais, dit Renusson, cette subrogation 
» ne peut nuire ni au vendeur ni aux autres 
» créanciers. Les créanciers du vendeur 

• représentent tous ensemble le vendeur, et 

■ comme le vendeur qui reçoit partie du 

■ prix et qui consent subrogation , n'est pas 
» censé subroger contre lui-même , de 

• même, le créancier délégué qui reçoit son 
« paiement ne peut subroger qu'après que 

• le prix de la chose rendue aura été payé 

■ effectivement et entièrement [3). » Je ré- 
ponds par les observations suivantes. D'a- 
bord , remarquons que les préteurs sont 
subrogés, dans notre espèce, non au vendeur 
lui-même, mais à ses créanciers hypothé- 
caires, c'est-à-dire à des créanciers qui ont 
un droit plus éminent que lui. Ainsi il ne 
peut pas se plaindre, et dire que la subro- 
gation tourne contre lui. Car ce n'est pas lui 
qui donne la subrogation. La maxime nevio 
videtur ces su se contra se ne lui est pas ap- 
plicable. Qui a donné la subrogation ? Ce 
sont les créanciers du vendeur, préférables 
en hypothèque. Or , la subrogation leur 
est -elle nuisible? on ne peut pas le soutenir. 
Donc on doit mettre de côté ce principe : 
nemo videtur cessisse contra se. 

J'admets le principe que tous les créan- 
ciers délégués représentent le vendeur. Mais 
il n'en est pas moins vrai qu'ils ne doivent 
venir que suivant leur rang d'hypothèque 
( infrà , 347 ). Donc les plus anciens seront 
payés avant les derniers. Donc les subrogés à 
ces plus anciens devront être préférés aux 
plus nouveaux. Les plus nouveaux créan- 
ciers diront-ils que le vendeur avait un 
droit de préférence et d'exclusion pour le 
reliquat du prix, et qu'ils peuvent exercer 
ce droit de leur débiteur [4] ? Je soutiens 
que ce n'est là qu'une vaine objection. 



S'ils sont créanciers hypothécaires, et si (Qu'ils représentent le vendeur tant qu'ils 



leur hypothèque précède celle des créan- 
ciers non payés , alors , la subrogation met- 
tant le bailleur de fonds dans tous les droits 
hypothécaires des créanciers désintéressés 
qui se retirent, ceux qui sont postérieurs en 
hypothèque ne peuvent s'opposer à cette 



(l]Renu*ion, Subrogation, cl. «p. 15, ••II. 
(2] Grenier, t. 2, n° 394. 

t Rimoni. . — nTPO rnro . 



voudront. Mais les prêteurs subrogés repré- 
sentent les créanciers de ce vendeur; ils 
sont donc investis de droits, contre lesquels 
ceux du vendeur ne peuvent que venir se 
briser. Ainsi , soit qu'ils agissent de leur 
chef, soit qu'ils veuillent représenter le ven 



[3] Loe. cit., n» 13. 

(4] Suprà, n<»233. Infrà, n« 378. 
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(leur , les créanciers non payés ne peuvent i § Je viens à une autre hypothèse. Titiu» 
réclamer davantage contre les subrogés. 



...itage contre les subroges, il prête des fonds pour payer Caïus vendeur 
Aussi Renusson rapporte-t-il plusieurs arrêts de l'immeuble cornélien. Caïus le subroge» 
du parlement de Paris, dont un du 10 avril en tous ses droits. Nais ce même Caius de- 
1677, qui ont jugé contre son opinion. meure encore créancier pour prix de vente 
Si les créanciers antérieurs sont cédulai- de 20,000 fr. On sait qu'à cet égard il a pré- 
res, comme, malgré la date des contrats, ils i férence exclusive. 

sont tous égaux , et qu'ils ne peuvent venir Évidemment les créanciers de Caïus qui 
que par contribution entre eux , il est clair auront étédélégués pour recevoir ces 20,000 
que s'il y a perte, ils doivent tous perdre | fr. l'emporteront sur le prêteur de fonds ; 
proportionnellement. Alors le bailleur de car ils représentent le vendeur dans son 

droit de préférence. On voit qu'il y a une 
différence totale entrece cas et le précédent. 

235. Lorsque plusieurs personnes ont suc- 
cessivement prêté des deniers pour l'acqui- 
sition d'un immeuble , elles doivent toutes 
venir par concurrence. C'est ce qu'établit 



fonds ne pourra pas représenter les créan- 
ciers désintéressés pour le total de ce qu'il 
leur a payé, mais seulement pour la part 
que ceux-ci auraient eue dans la distribu- 
tion. S'il prétendait collocation pour le 
total, les créanciers postérieurs objecteraient 

aveu raison que la subrogation dont il se | Renusson , (ch. 18), dont l'opinion doit être 
parc ne peut léser leurs droits; que ceux 



qu'il représente ne pouvant recevoir le total 
de leurs créances, mais seulement une part 
proportionnelle, il ne pent toucher plu» 
qu'eux, et ce serait tant pis pour le bailleur 
de fonds qui aurait aventuré son argent , 
en souffrant qu'on lit des paiemens isolés , 
et en négligeant de demander et d'exiger 
une distribution. 

Le bailleur de fonds objecterait vaine- 
ment, je crois, que, les créanciers anté- 
rieurs ayant reçu leur dû, avantqu'un ordre 
ait été provoqué, ils ont été bien payés; que 
puisqu'on ne pourrait recourir contre eux 
pour les faire rapporter , et qu'ils sont en 
position de ne pouvoir pas perdre, celui qui 
les représente ne doit pas perdre davantage. 
Les créanciers non payés répondraient vie 
torieuscraent : peu importe ce qui s'est passé 
entre vous et nos créanciers. Puisque vous 
les représenter , c'est comme s'ils venaient 
eux-mêmes à la distribution. Or, s'ils se pré- 
sentaient, ils devraient supporter, dans l'es- 
pèce, une perte proportionnelle; donc, vous 
devet par conséquent la supporter pour eux. 



suivie. 

Je reviendrai sur ce point (n° 870). 
233 bis. L'art. 602 du code de procédure 
civile prononce la nullité de la vente des 
immeubles saisis , qui serait faite, par le 
débiteur, après que la saisie lui aurait été 
dénoncée. Mais l'art. 693 porte que néan- 
moins l'aliénation ainsi faite aura son exé- 
cution , si avant l'adjudication l'acquéreur 
consigne somme suffisante pour acquitter en 
principal , intérêts et frais , les créance!* 
inscrites, et signifie l'acte de consignation 
aux créanciers. Le même article ajoute : 
» Si les deniers déposés ont été empruntés, 
» les préteurs n'auront d'hypothèque que pos- 
n térieurement aux créanciers inscrits , tors 
« de l'aliénation. » 

Cette décision est en harmonie avec eu 
principe que le subrogé ne peut avoir plus 
de droits que le cédant. Le saisi était tenu à 
payer tous les créanciers inscrit* : le prêteur 
qui est subrogé a ses droits ne peut être du 
meilleure condition : il doit supporter In 
préférence de tous les créancière inscrits. 



§ III. Privilèges des cohéritiers et copartageans. 



230. « Il est certain, dit Lebrun, que la 
» soultc de partage est privilégiée sur le lot 
» qui doit la soulte • 

Ce privilège est quelquefois appelé du 
nom d'bypothèque tacite ou légale dans l'an- 
cienne jurisprudence [2], parce que l'on 



confondait presque toujours le privilège avec 
l'hypothèque lorsqu'elle était privilégiée ; 
et l'on ne peut nier que l'hypothèque pour 
soulte de partage ne fût privilégiée, d'après 
ce que dit le même Lebrun [3]. 

Le code civil a emprunté ce privilège à 



[I] Succès., li». 4, ch. 1, no 34. 9 Hpothèq. Lebrun, toc. cii. t et n° 74. 

|2] Batnage, Hyp. , chap. 6, p. 14, col. 1. Repert., | |3] Loc. cit., et n n 60. 
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l'ancien droit, et, comme le dit M. Grenier, 
il contient une amélioration à la loi de bru- 
inaire an 7; car, sous le régime hypothé- 
caire organisé par cette loi , les aouites de 
partage» n'étaient point classées parmi les 
créances privilégiées ou ayant hypothèque 
tacite. 

287. Le privilège pour soulte s'étend à 
tous les immeubles de la succession [ij. 11 est 
facile d'en donner la raison. Dans les par- 
tages , tout les lots sont garnns les uns des 
autres. Un héritier ne peut jamais avoir de 
droit certain dans les effets qui sont tombés 
dans son lot, que son cohéritier ne soit rem- 
pli a proportion (suprà, 79). C'est ce qui a 
été établi comme conséquence naturelle du 
principe d'égalité, qui doit régner entre hé- 
ritiers. Or , si la soulte n'avait pas un privi- 
lège sur tous les immeubles de la succession, 
cette égalité, âme du partage, serait le plus 
souvent brisée [2]. 11 serait possible, par 
exemple, que l'immeuble chargé de la soulte 
eût perdu de sa valeur, et fût insuffisant 
pour l'acquitter. Le créancier pour soulte 
doit donc avoir un recours privilégié sur les 
autres lots. 

238. Le communiste qui a procédé à un 
partage a le même privilège que le cohéri- 
tier. A la vérité notre article n'en parle pas; 
mais cette omission est réparée par l'arti- 
cle 2109, corroboré de l'art. 1479 du code 
civil [a]. 

239. Il importe maintenant de bien se 
fixer sur les créances produites par le par- 
tage, et revêtues d'un privilège. 

1° Nul doute quant à la soulte. Notre ar- 
ticle en fait mention expresse. On appelle 
soulte, la somme qu'un héritier est obligé 
de payer à son cohéritier , lorsque son lot 
excède la portion afférente et qu'un retour 
est nécessaire pour rétablir l'équilibre. 
On sait qu'avant le partage , chaque co- 



partage établirait une égalité parfaite; et 



comme la soulte n'est stipulée ou due que 
pour maintenir ce juste équilibre, on con- 
çoit qu'elle doit être privilégiée sur tous les 
biens auxquels il a été renoncé par le partage. 

2' Il arrive quelquefois que l'égalité dans 
le partage de succession s'établit entre les 
lots, sans qu'il y ait lieu a stipuler une soulte. 
Mais il peut arriver aussi qu'un des cohéri- 
tiers soit évincé de son lot ou de partie de 
son lot : alors l'égalité est rompue, et il faut 
nécessairement la rétablir par un retour que 
les cohéritiers sont obligés, comme garons (s) 
de l'éviction, de payer au cohéritier évincé. 
Le paiement de ce retour est assuré par le 
privilège dont parie notre article. 

3" Lorsqu'un immeuble de la succession 
n'est pas susceptible de partage , on en fait 
la Natation. Les cohéritiers ont, pour le prix, 
un privilège sur l'immeuble adjugé (art. 
2109,i«/rô, n° 291). 

-4° Quelquefois un héritier se met en pos- 
session de tous les biens héréditaires; il en 
recueille tous les fruits, et lors du partage, 
il promet à ses cohéritiers de leur payer uno 
somme d'argent, pour les indemniser decetle 
jouissance. On demande si les créanciers de 
cette indemnité ont privilège sur le lot de 
leur cohéritier débiteur, et s'ils priment leshy- 
pothèquesque cet héritier a constituéesavant 
le partage sur les biens composant son lot. 
Les opinions sont partagées à cet égard. 
Grenier dit en propres termes: ■ Aucune 
» loi, aucune disposition du code civil n'at- 
» tribue ni hypothèque ni privilège aux bérî- 
» tiers sur la portion de l'un d'eux, pour la 
» restitution de ces jouissances [«]. » 

Celte opinion a été adoptée par un arrêt 
de Grenoble, 21 juillet 1826. 

D'un autre coté, un arrêt de Toulouse, 2 
mai 1825 [7], et un arrêt de Riom, A fé- 
vrier 1828 1 se sont prononcés en faveur des 



héritier a un droit indivis [4], in totâ et in cohéritiers créanciersde la valeur des fruits. 
quâlibet parte, droit réel et affectant étroite- Cette seconde opinion doit prévaloir , à 



ment la chose. Or , les cohéritiers sont cen- 
sés n'avoirabandonné ce droit, assis sur tous 
les immeubles héréditaires, qu'autant que le 



1 1] Merlio , Répert., Prif ilége, fect. 4, f 3. Dalloi, 
*« Hyp. Rio» , 14 février 1828. Art. 883 et 2109 du 
code civil. 

[2] Lebrun , ch. I, Ut. 4, n«« 34, 36, 66, 67, 81. 
lU-pert., Uyp. Grenier, t. 2, n» 397. 

[3] Grenier, t. 2, n» 407. Per.il, art. 2103, J 3, no 2. 
Dallos. v'ilyp. 

(4) I. ■ourro(Sirey, 17, I, 199) dit, dans un réqui- 
sitoire, que le coparUgcant n'est pas 



non avis. 

L'indemnité pour fruits est une dette de 
l'héritier qui les a absorbés au préjudice de 



an droit de copropriété jusqu'au paiement de la 
•nulle. H «'appuie sur l'art. 883 du code civil. Mais cet 
article n'est applicable qu'autant que le partage eit 
accompli par le paiemeut de tou» le» retour» qui assu- 
rent l'égal ite. 

(5) Texte de notre article. L. 14, C. Familim ercitc . 
Lebrun , lir. 4 , ch. 1 , n» liO. 

16] Grenier, t. 1 , n» 159. 

[71 Telle eat la jurisprudence de cette cour. 
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ses cohéritiers, (art. 856 du code civil ). 
Comme telle, il doit eu faire rapport à la 
masse (art. 856 du code civil ) , et dès lors 
cette masse s'en trouve augmentée. C'est là 
la maxime proclamée par les interprètes du 



des dispositions de notre article. Mais je n'ai 
pas besoin de dire que le privilège doit être 
conservé par les moyens dont il sera parlé 
en commentant l'art. 2109. 

5° Quelquefois un héritier est obligé, par 



droit romain, « fructus augent hceredita- le fait , de payer une dette qui, dans le par- 
loge, a été mise dans le lot de son cohéritier 



» tem (i]. » 

Il suit de là que ce qui est dû pour jouis- 
sance entre dans le partage, comme élé- 
ment nécessaire , et qu'il cesserait d'y avoir 
égalité si les cohéritiers, qui en sont créan- 
ciers, en étaient frustrés. Dès lors n'esl-il pas 
clair que notre article vient leur prêter l'ap- 
pui du privilège, qu'il conslitue pour soulte, 
retour de lots et pour la garantie des partages? 

L'héritier débiteur des fruits est encore 
plus étroitement lié que s'il était garant de 
la restitution. Les biens de son lot sont donc 
affectés par privilège à cette restitution , et 
les hypothèques dont il les a grevés envers 
ses créanciers personnels doivent passer après 
la créance des cohéritiers, qu i est une créance 
sur la succession , sur la masse des biens hé- 
réditaires soumis au partage [2j. 

Les créanciers n'ont pas à se plaindre; ils 
devaient savoir qu'avant le partage leur dé- 
biteur n'avait pas l'entière disposition des 
biens qu'il leur a hypothéqués; ils devaient 
savoir qu'il n'éiait pas en son pouvoir de pré- 
judicicr, par son fait, au droit de ses cohé- 
ritiers, droit qui remonte à l'époque de l'ou- 
verture de la succession (art. 856 du code 
civil). Ils n'ont pu acquérir quo des droits 
subordonnés à la condition à laquelle était 
soumis celui qui leur a concédé hypothè- 
que. (Art.2125du codecivil, et art. 2l09id.) 
Telle est l'opinion qui me semble résulter 



|1J L. 20, î 3, D. De kœred. petit. L. 178., J 1 , 
De rerh. eignif. L. 9 , C. De Familia,. erciscund.l. 
2, C. De petit, hared. 

[21 Toutes ce» raisons «ont insuffisantes pour éten- 
dre le privilège de» copartageans au delà des terme* 
de la loi , qui no parle que de la garantie des partages 
et des toulteet retour de Iota. L'obligation que con- 
tacte ce cohéritier par la promesse qu'il fait à sei co- 
héritier! , Ion du partage , de leur payer une »omme 
d'argent pour les indemniser de sa jouissance exclu- 
sive pendant l'indivision , est une obligation ordinaire 
qui ne Tait pas naître de privilège au profit de ceux 
qui en sont les créanciers, quoique leur qualité res- 
pective de cohéritiers en ait été l'occasion. Ils doivent 
• imputer d'avoir toléré cette jouissance exclusive 
qu'ils pouvaient empêcher; s'ils ne l'ont pas fait, il* 
ont consenti, à leurs risques et périls , que ce percep- 
teur de fruits devint leur negoliorum gettor, comp- 
table en cette qualité. Autre chose serait peut-être si 
ces fruiU perçus étaient considérés lors du partage 
i faisant partie de la masse commune i parla - 



Alors il lui est dû une récompense, et il n'y 
a pas de doute que cette récompense, qui doit 
seule rétablir l'égalité, ne soit privilégiée [s]. 

C'est par suite du même principe que Po- 
thier est d'avis que, lorsque le mari a payé , 
après le partage de la communauté , des 
dettes qui faisaient partie du lot de la femme 
ou de ses héritiers, il a privilège (ou hypo- 
thèque privilégiée, comme on disait alors) 
sur les conquèts échus à la femme par ne 
partage. En effet, la femme ne peut prendre 
part aux biens de la communauté, qu'à la 
charge de payer les dettes [4]. 

Quelque juste que soit cette décision, Gre- 
nier veut cependant qu'on la rejette. Les mo- 
tifs sont qu'en fait de partage, il n'y a do 
privilège que pour deux objets : le premier, 
pour la garantie des lots en cas d'éviction ; 
le second, pour les soultes et retours do 
lots. Au premier cas, ajoute Grenier, le pri- 
vilège tient à l'exercice d'un droit de pro- 
priété; au second, il se place sur la ligne 
d'un privilège pour prix de vente. Ces mo- 
tifs ne se présentent pas pour le cas dont il 
s'agit. Le mari ne fait qu'exercer une action 
en répétition de ce qu'il a payé pour autrui. 
Lebrun restreint le privilège aux seuls cas 
de garantie et de relourde lots [5]. 

Je crois qu'on peut répondre victorieuse- 
ment à cette argumentation. Et d'abord quels 



ger, qu'il en Tût tenu compte dans la composition de 
tous les lots, et que le lot de celui qui les a perçus fût 
grevé d'un retour équivalent à la portion qui en serait 
attribuée & chacun des autres lots. Nous disons peut- 
être,' car si les copartageans souffrent par là quelque 
diminution dans leurs parts, c'est qu 'ils l'ont occasion- 
née par leur fait , en tolérant la jouissance exclusive 
de leur cohéritier. Cependant il est évident que ces 
fruits font partie de la masse commune indivise à par 
tager ; qu'ils peuvent dès lors être l'occasion d'un re- 
tour de Iota, et que la loi accorde le privilège pour re- 
tour de lots, sans distinction de la cause de ce retour. 
Toutefois ce serait une question de fait, qui tombe 
dans le domaine souverain du juge , de décider d'après 
les circonstances, si dans ce cas, il y a véritablement re- 
tour de lots et par conséquent s'il y «lieu au privilège. 

(A'o/ef/a l'éditeur belge.) 
[31 Bosnage, cbap.6, p. 14, col. 1 , in fime. 
[4 1 Pothier, Communauté, n« 762. 
|5| Hyp. , t. 2 , n° 399. Dallox appuie, contre Per- 
sil, l'opinion de Grenier. Hyp , »• 28. 



Digitized by Google 



PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. II. - ART. 210.3. 



157 



sont les motifs qui ont fait établir ce privi- 
lège? Je l'ai dit ( n" 237 et 239 ). C'est la né- 
cessité de maintenir l'égalité.. Or, lorsque le 
mari se trouve forcé de payer une obligation 
qui était dans le lot de sa femme, l'égalité 
serait renversée si son action en indemnité 
n'était pas privilégiée. La portion de la femme 
a dû être d'autant puis opulente que la charge 
était plus considérable, et il serait injuste 
que le mari la payât pour elle, lui qui n'a 
abandonné ses droits sur la portion indivise 
des biens échus à la femme, que sous la con- 
dition tacite qu'elle acquitterait la dette. 
C'est donc réellement comme propriétaire , 
que le mari agit ici, par privilège, sur les 
conquétsde la communauté. Quanta Lebrun, 
que M. Grenier oppose , il ne dit pas un mot 
de la question , et son silence ne doit certes 
pas être invoqué comme une autorité. Au 
contraire, Basnage etPothier, dont j'ai cité 
l'opinion, traitent spécialement la difficulté. 

La raison donnée par Grenier, que le mari 
ne fait, dans l'espèce, qu'exercer une action 
en répétition pour ce qu'il aurait payé pour 
autrui, serait bonne si le mari avait jun e de- 
puis le partage, volontairement et pour rendre 
un office d'affection. Alors il serait comme un 
simple créancier quia payé la dette d'unaulre. 
Nais on doit supposer, au cas particulier, que 
le mari a été contraint par quelque action 
solidaire ou autre, de payer ce qui était de- 
venu , par le partage, une charge du lot de 
la femme. 

240. On demande si le cohéritier ou co- 
partageaitt a privilège pour tous les intérêts 
qui peuvent lui être dus , et si ces intérêts 



prennent rang avec la soulte? Quelques per- 
sonnes qui voudraient juger la question par 
l'analogie qui existe entre le vendeur et le 
copartageant , pourraient opiner pour l'af- 
firmative. Mais cette analogie est souvent 
fautive, et, comme l'a dit Dumoulin [il, si lo 
partage tient en quelque point de la vente et 
de l'échange , il fait néanmoins une espèce 
de contrat distinct et séparé, propriam et 
distinctam habens naturam [a]. Or il est cer- 
tain qu'à la différence de la vente, la soulte 
de partage ne produit pas d'intérêts de droit. 
Les intérètsqu'elle engendre ne peuvent être 
que conventionnels , comme, par exemple, 
si on donne délai pour payer, avec stipula- 
Il tion d'intérêts. Eh bien! qu'arrive-t-il eu ce 
' cas? Quand on présente au conservateur la 
créance de soulte, avec stipulation d'intérêts 
{ jusqu'au paiement, on fait inscrire le capital 
et tous les intérêts jusqu'au paiement; car 
; les intérêts font partie de la soulte, et jouis- 
sent du même privilège. Maissi à l'échéance 
le débiteur ne paie pas, le créancier n'a que 
le droit d'exécuter , ou de former une de- 
mande judiciaire pour faire courir de nou- 
veaux intérêts. Ces nouveaux intérêts ne 
pourront être inscrits que lorsqu'il y aura 
jugement , et le jugement , n'entraînant 
qu'une hypothèque générale et pas de privi- 
lège, ne donnera rang au créancier que du 
jour de l'inscription [3]. 

2-40 bis. J'ai parlé ci-dessûs du rang du 
privilège du copartageant («F* 79, 80, 81 ). 
Quantauxforroalilésd'inscription nécessaires 
pour la conservation , je m'en occuperai sous 
l'art. 2109. 



[2] Art. 89, Coat.de Paris. 
ll]V. aussi Lebrun, Suce, 1.4, ch. I, n°34, p. 538. H 



|3j H. Mourre, req. a la cour de cassât. 



§ VI. Du privilège des architectes, ouvriers, etc. 



2-41 . Par un S. C. [t] , fait sous Marc-Au- 
tclc, il fut décidé que lorsqu'une maison 
était reconstruite, celui avec l'argent du- 
quel elle aurait été reconstruite, ou qui 
aurait payé l'entrepreneur de ses deniers , 
aurait une hypothèque tacite sur elle [a]. 

Par deux autres lois, ont voit que dans le 
même cas , le créoncier avait un privilège 
personnel inter chirographarios [s]. 



Suivant Cujas , celui qui aurait fait recon-, 
struire la maison , sans l'attache du roaîlrc- 
n'en aurait pas moins eu une hypothèque ta 
cite privilégiée. « Puto etiam eodem S. C. 

I • datam hypothecam (acitam ci qui, cessante 

j > domino , domum aliénant restituit vel rcs- 
» tauravit, quoniam et huic invenio ex ora- 

j h tione D. Marci dari privilegium exactionis 

' • inter chirographarios. » 



(1] J'ai parlé de ce sénatus-conaulteo» 174. 
[2] L. I , D. In quib. cauii» piqnu$ taciti, 
[3] L. 1 , C. Ut MHWIH bonor. L. 26 , D. De rtbus 



auct. Pothior,Pand.,i. 1 , p. 563, n» 2 ; t. 3, p. 186, 
n«33. 
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Mais, s'agissait-il d'argent prêté ou paye II principe posé par le S. C. de Marc-Aurèle. 
aux ouvriers pour faire de simples répara- Basnage du positivement que les ouvriers, 



lions, Cujas ne voulait pas que les créanciers 
eussent privilège. ■ Et dicani non dnri taci- 
» tam hypothecam ei quicredidit ad domum 
• reficiendara , non restituendani ; sed hoc 
» tantùm ei dari , ut si de pignore vel hypo- 
» thecâ convenerit nominatim , in ca prœfe- 
» raturetiam antiquioribushypolhecariis vel 



travaillant à la construction d'un vaisseau , 
uni hypothèque tacite [e]; et le code n'a fait 
que se conformer à ce qui existait avant lui, 
en accordant privilège (ce qui, dans l'état 
de choses actuel , équivaut à l'hypothèque 
privilégiée des Romains) pour tous travaux 
d'art quelconques. 



chirographariis... Fecimus igitur differcn- On voit donc que si nous avons puisé dans 

» tiam inter restituere domum et reficere. les lois romaines le principo du privilège 

■ 1. 68 et 61, De leg. 1" Plus sanè multù dont il s'agit ici, nous l'avons organisé sur 

• restituere quàra reficere , et perperàm Bar- des bases beaucoup plus étendues. Du reste, 

• tolus hoc loco restitutionem interpretatur les textes latins ci-dessus cités ne parlent qne 

■ refectionem [i]. du prêteur de deniers, ou de celui qui a 
Ce privilège, acecordé pour reconstruction payé l'ouvrier; mais à combien plus forte 

d'une maison détruite, était fondé sur la né- raison ne sont-ils pas applicables aux on- 



cessité de faire disparaître les ruines qui don- 
naient à la ville un aspect hideux , « ne urbs 
ruinis deformetur ! » et il est évident que ce 
motif ne militait pas avec la même force en 
laveur de simples réparations [2]. 

Néanmoins, la jurisprudence française, 
presque toujours dirigée par un sentiment || 
d'équité plus large que le droit romain, pré- 
féra par ce motif l'opinion de Bartole, quoi- 
que moins conforme aux textes que celle de 
Cujas. Brodeau rapporte un arrêt du 12 avril 
1557 qui accorde un privilège à celui dont 
les deniers avaient servi à réparer [3], et cela 
parait toujours avoir été jugé depuis, sans 
difficulté. 

242. Il est notableque l'hypothèque tacite 
privilégiée n'avait lieu chez les Romains que 
pour la reconstruction d'un édifice détruit. 
On ne l'étendait pas aux autres ouvrages de 
construction, pas même a la construction des 
vaisseaux , quoique cependant la législation 
de Rome encourageât d'une manière particu- 
lière le commerce maritime [4]. La construc- 
tion d'un navire ne donnait lieu qu'à un sim- 
ple privilège personnel [5]. 

Ces inégalités du droit romain, ces bigar- 
rures difficiles à expliquer, disparurent dans 



vriers eux-mêmes qui réclament leur dûf Le 
code a donc , avec juste raison , commencé 
par établir le privilège à l'égard des ouvriers. 
Ce n'est que dans le n° 5 qu'il parle de ceux 
qui ont prêté des deniers pour rembourser 
les ouvriers. 

242 bit. Notre article ne donne privilège 
que pour les travaux d'art qui ont édifié des 
ouvrages, qui les ont répares ou reconstruits. 
Ce qui s'applique à la confection de canaux, 
a la construction de bâlimens, etc. 

Mais , serait-ce étendre la portée de notre 
article que de le faire profiter aux auteurs 
•le grands travaux d'agriculture, telsque dé- 
frichemens, plantatiousde vignes ou de bois? 

Tarriblc opine pour l'affirmative (.7]; et 
l'on ne peut nier que cette solution ne soit 
conforme au texte précis de l'art. 2103. Aussi 
a-t-il fallu que la loi du 16 sept. 1807 (tit. 5, 
art. 23) intervint pour accorder privilège 
pour les travaux de dessèchement. 

La loi du 20 avril 1810 accorde privilège 
aux travaux pour recherches de mines. 

243. Le privilège des ouvriers n'a pas lieu 
indéfiniment, sed in quantûm res pretiosior 
facta est. Telle était la règle dans l'ancienne 
jurisprudence [s]. Cependant , on faisait une 
la jurisprudence française, qui généralisa le II distinction, ainsi qu'on le voit dans Po- 



il] Répons. Papiniani, lib. 10, tur la loi 1, In 
quib. mugis. 

il) V tanins, QnaBst. Select., lib. 2, cap. 4. 

|3) Sur Louet , lettre H , 10m. 21 , n» 3. 

14] Vinniui, Qunsst. Select*, lib. 2, cap. 5. Su- 
jn«,n»174. 

L&î L.26 et 34, De prUilegiis credilor. Pothier, 
Panel. , t. 2, p. 186. n" 33. 
[6] Ch«p. 14, p. 63. 

(7| Report. V Prmléjje, »cct. 4. J 4. Dallox, \" 
Hyp. , n > 29, 



[8] Supn), n» 80 bis Brodeau sur Louet, let H, toro. 
21 , n* 5. Bainuge , Hyp., ch. 14. Mornac , sur le» 
loif 5 et 6, Qui potior. L'art. 12 de la loi de brumaire 
an 7 porte : • Il y a aussi privilège en faveur des ou- 

• vriers et de lcurtccssionnairei , raaii seulement ius- 

• qu'à concurrence de la plus-value existante au mo- 

• m«nt de l'aliénation d'un immeuble, quand celle 

• plus-raluc a pour origine les constructions , répara- 
> lions et autre* impenses que les ouvriers y auraient 
» faites, etc. » 
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[il : • Observex une différence entre 
» celui qui a conservé l'héritage de telle ma* 
» nière qu'il serait totalement péri sans le 

• travail qu'il y a fait ; tel est celui qui au- 

• rait fait faire une digue, sans laquelle la 

• rivière aurait emporté tout l'héritage qui 

• en était voisin ; et celui qui a seulement 
» rendu l'héritage meilleur, soit en y cou 
■ struisant des bàtimens , soit en réparant 
» ceux qui y étaient. Le premier a un privi- 
» lége sur le total de l'héritage , ayant con- 
» servé le total au créancier, ayant fait m* 
» res esset in bonts débitons ; mais l'autre ne 
» doit avoir de privilège que sur la plus- 
» value de l'héritage, car il n'a pas fait ut 
» res eatet in bonis débitons , mais seulement 
» ut res esset melior. C'est pourquoi il faut 
» faire une ventilation du prix de l'adjudi- 

• cation, lui donner privilège seulement sur 
ce qu'on estimera que l'héritage aura élé 



plicable aux travaux nécessaires et qu'il ne 
concerne que les travaux d'amélioration vo- 
lontaire, je demanderai quel sera, eu l'ab- 
sence de l'art. 2103, celui sur lequel on se 
foudera pour réclamer le privilège dont on 
parle en faveur des travaux nécessaires. Com- 
ment ne voit-on pas que l'art. 2103 étant le 
seul sur la matière , il faut l'accepter avec sa 
limitation ou renoncera tout privilège? Notre 
interprétation se fortifie du rapprochement 
de notre article arec l'art. 12 de la loi de 
brumaire an 7. 

244. Cette plus-value est, d'après notre 
article, celle qui existe à l'époque de l'alié- 
nation de l'immeuble faite par l'acquéreur 
propriétaire do cet immeuble. Elle se fait, 
comme le dit Pothier, au moyen d'une ven- 
tilation du prix porté dans le contrat de 
vente ou dans l'adjudication. On compare la 
valeur au moment de la vente ou de l'adju- 

• plus. vendu qu'il ne l'aurait été sans la dé- Il dication avec la valeur qu'avait l'immeuble 

• pense qu'il y a faite de ses deniers , et dis- au moment où les travaux ont été faits (supra, 

• tribuer le surplus, sans avoir égard à son H n° 174). 

» privilège [a], » Dans tous les cas, et quels que soient les 

Mais cette distinction est-elle admissible H déboursés, le privilège ne peut excéder les 
depuis le code civil? ou bien notre article valeurs constatées par le procès- verbal de ré- 
ception des travaux dont je vais parler tout 
à l'heure. Il résulte de cette restriction du 
privilège à la plus-value, que le droit des ou- 
vriers est souvent mal assuré, comme dit 
Basnage (chap. 14) , et qu'ils sont exposés à 
voir une partie de leur dû tomber dans la 
classe des créances chirographaires [4]. Il ar- 
rive presque toujours que la dépense de ré- 
paration est plus forte que l'amélioration ou 
plus-value qui en résulte [s]. 

245. Pour prévenir les fraudes, il était né- 
cessaire, dans l'intérêt des tiers , de prendre 
des précautions pour que la valeur des tra- 
vaux fût invariablement déterminée. Aussi 
le privilège des ouvriers est-il subordonné 
aux conditions suivantes : 

D'abord , un expert nommé (Y office [e] par 
le tribunal de première instance, dans le res- 
sort duquel les bàtimens sont situés, doit 



-t-il dans sa généralité tous les tra- 
vaux quelconques,mêmeles plus nécessaires, 
et réduit-il toujours le privilège à la plus- 
value? Grenier adopte l'affirmative (T. 2, 
n° 41 1). Cette opinion semble se fortifier de 
l'art. 2175 du code civ. (V. n" 838, infrà.) 

Au contraire, un arrêt de cassation du 1 1 
nov. 1824 a décidé la question dans le même 
sens que Pothier [j], et Persil et Dallez esti- 
ment que la doctrine de ce jurisconsulte doit 
prévaloir sous le code civil. 

Je serais enclin a adopter ce dernier parti, 
si le texte de notre article n'y faisait pas ob- 
stacle. Il parle en effet des réparations sans 
distinguer si elles sont des réparations de 
conservation ou de simple amélioration, si 
elles sont nécessaires ou simplement utiles, 
et il les soumet toutes à cette disposition 
générale que le privilège se réduit à la plus- 
value. Si l'on insiste , avec la cour de cassa- 
tion, pour dire que l'art. 2103 n'est pasap- 



{]] Pothier, Procéd. civile, part. 4, chap. 2, t. 7, 
éf). Tarder. Voyei anui suprà , o* 80 6*'». 

[2] Il parait que ce passage de Pothier a échappé à 
Grenier ; sans cela il l'aurait cité do préférence k ce- 
lui qu'il a puisé dans l'introduction au tit. 20, n» 38, 
de la coutume d'Orléans (Hyp. , t. 2, n» 411). 

(3] Dallot, voHyp. 



dresser préalablement un procès-verbal con- 
statant l'état des lieux, relativement aux ou- 



[4] DBVricourt, Vente des i 



sert. I , n» 7. 



H, 



Loys. , Dégucrp. , liv. 6, ch. 9, 



15] Infrà, n» I 
n* 1S. 

[6] Pourquoi d'office? Afin de prévenir les fraude* 
dont pourraient être victimes les créanciers qui no 

Bsnnt pas appelés à la confection des procès-Terbaui 
(M. Delvincouit, t. 3, p. 286, n» 7 , notes). 
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vrages que le propriétaire déclarera avoir 
dessein de faire [t]. 

Lorsque les ouvrages sont terminés, un 
expert nommé à'oflice[ï[ de la même manière 
doit en faire la réception dans les six mois au 
plus de lettr perfection, et en dresser un pro- 
cès-verbal. 

Sans l'accomplissement de ces formalités, 
ui rarement du reste sont mises en usage , 
u moins dans les provinces , les ouvriers 
sont réduits à la condition de créanciers chi- 
rograpbaires. 

246. Que doit-on décider à l'égard des in- 
térêts qui peuvent être dus aux ouvriers? 

Ces intérêts ne sont pas dus de plein droit. 
Ils ne peuvent être dus qu'en vertu d'un ju- 
gement; et alors ils ont une hypothèque ju- I reviens sur ceci, n° 887. 



3 



pris en eux-mêmes, sans qu'ils puissent 
excéder la plus-value, et pour ce qui est 
impetise [s], 

2-46 bis. Le privilège du constructeur me 
peut pas dépasser la plus-value, venons-non* 
de dire. 

Mais il pourrait arriver que ce qui lui est 
dû ne fût pas d'une valeur égale à cette plus- 
value. Il ne pourrait alors se payer sur ellt* 
que jusqu'à concurrence de son dû; car il 
serait injuste qu'il l'absorbât tout entier, 
s'il n'était pal créancier d'une somme égale. 
L'indication de la plus-value figure dans notro 
article comme un maximum qu'il ne faut ja- 
mais dépasser. Mais ce n'est pas une quotité 
fixe, invariablement due au constructeur. Je 



diciaire, et ne prennent rang que du jour de 
l'inscription. Quant aux intérêts qui seraient 
stipulés dans la convention , ils ne peuvent 
jamais avoir de privilège. Car la loi ne donne 

de privilège que pour la valeur des travaux jlscription du privilège, voyen art. 21 10. 



247. Je renvoie au n° 80 pour ce qui con- 
cerne le rang des ouvriers pour travaux d'art , 
et pour l'examen des difficultés qui peuvent 
se rattacher à cette matière. Quant à l'in- 



[1] Un arrêt de Bordeaux, du 2mai 1826 , a décidé 
que l'on pouvait tenir compte d'un procès-verbal d'é- 
tat de* lieux dressé depuis le commencement des tra- 
vaux. 

Mais il ne faut suivre un tel errement qu'autant que 
les lieux n'auraient pas encore été changés par les 
travaux commencés , et que la description de leur 
état ne souffrirait pas de difficulté; sinon les estima- 
tions de l'expert manqueraient de base fixe. 

Dans l'espèce de l'arrêt de Bordeaux , l'expert avait 
procédé suivant les renseignement que les parties el- 
les-mêmes avaient été d'accord pour lui donner. On 
sent toute la faveur deces cas, et je ne saurais par con- 



séquent m'associcr à la critique que M. A. D. a faite de 

! cette décision dans le journal de Dalloz. 

C'est parce qu'une circonstance aussi décisive ne se 
rencontrait pas, que la Cour de Paris a en raison d'ap- 
pliquer à ta lettre l'art. 2103 pararrétdu6 mars 1834. 
Elle a pensé que l'état des lieux doit rigoureusement 
précéder tous les travaux, néanmoins, par une équita- 
ble interprétation , il lui a semblé que le constructeur 
est privilégié pour les travaux faits postérieurement à la 

] constatation juridique des lieux. Ce lemj 
approuvé par tous les jurisconsultes. 
[2] Voyei la note 3 , ci-contre. 

U [3] Sensde ce mot, n« 837. 



§ V. Du privilège des prêteurs de deniers pour réparations. 



248. Comme on l'a vu au n° 221 et suiv., 
ceux qui ont prêté des deniers pour payer et 
rembourser les ouvriers , jouissent du même 
privilège. 

Mais afin d'éviter les surprises à l'égard 
des tiers , la destination doit être constatée 
par acte public, et l'emploi doit être justifié 
par la quittance des ouvriers, ainsi qu'on l'a 
vu pour l'acquisition d'un immeuble (n»'227 
et suiv). 

C'est aussi ce qui était requis dans l'an- 



[l]Sar les 1.5 et 6, Quipoiior. 



cienne jurisprudence, comme l'atteste Mor- 
nac [i] : « Ut commonslret insiimptas rêvera 
» fuisse suas pecunias in constructum aedi- 
» ficiura, numerare débet numinos archi- 
s tecto, operariis, latomis , tectoribus , fa- 
» brisque, apochasque à singulis acciperc. 
■ Cautio ista tuta est adc6 , et vulgata Lute- 
» tianistabellionibus, ut ferè in stylum trans- 
» ierit; ubi instrumenta htijus modt con- 
» scribenda sunt [2]. » 



[2] Grenier, t, 2, n«409. Infrà, n«356. 
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DES PRIVILEGES QUI S'ETENDENT SUR LES MEUBLES ET SUR LES IMMEUBLES. 



ARTICLE 2104. 

Les privilèges qui s'étendent sur les meubles et les immeubles sont ceux énon- 
cés en l'art. 2011. 

SOMMAIRE. 



I. Énumération des privilèges sur lei meuble* et II pas de mobilier. 

sur les immeubles dont parle le code civil. Il 251 bù Du cas où le privilégié a négligé d'agir sur les 

250. Autres réglés par des lois spéciales. meubles et les a laissé absorber par d'autres 

251. Pour agirsur les immeubles , il faut qu'il n'y ait II créanciers. 



COMMENTAIRE. 



249. Les privilèges qui s'étendent sur les 
meubles et les immeubles , sont : 

1° Les frais de justice ; 

2° Les frais funéraires; 

3° Les frais do dernière maladie; 

4° Les salaires des gens de service; 

S" Les fournitures de subsistances. 

Ces créances sont tellement favorables, 
que la loi a cru devoir en assurer le recou- 
vrement en leur affectant la généralité des 
meubles et des immeubles. 

250. Il est encore des privilèges qui s'é- 
tendent sur les meubles et les immeubles. Ils 
appartiennent au trésor, et sont réglés par 
des lois particulières. J'en ai parlé ci-dessus 
(n- 92, 93 bit, 04 ter). 

251. Les privilèges dont il vient d'être 
question ne peuvent avoir d'action sur les 
immeubles qu'autant que le mobilier est 
épuisé. C'est ce que l'on verra par le texte 
de l'article suivant 

Il est censé n'y avoir plus de mobilier, 
lorsqu'il ne reste plus au débiteur que les 
meubles que la loi déclare insaisissables. On 
peut consulter l'art. 392 du code de proc. 



Si toutefois les créanciers se présentaient 
pour être payés sur les immeubles, sans avoir 
discuté le mobilier, on pourrait les colloquer 
éventuellement pour le montant de leurs 
créances, à charge par eux de mettré fin à 
leur action sur les meubles dans un délai 
n déterminé, et sauf la réduction de la eu] lo- 
cation à ce qui serait dû [2]. Par cette me- 
sure, tous les intérêts se trouvent protégés, 
et l'on empêche que, sous prétexte de la dis- 
cussion préalable d'un mobilier souvent in- 
suffisant, le créancier ne laisse échapper 
l'occasion de se faire payer sur l'ordre qui 
est ouvert. 

251 bit. Lorsqu'il existe un mobilier plus 
que suffisant , et que le créancier privilégié 
sur les meubles et sur les immeubles a né- 
gligé de se faire colloquer sur le prix de ce 
mobilier, il est non-recevable à se faire col- 
loquer sur les immeubles. Il doit s'imputer 
d'avoir laissé échapper le gage que la loi lui 
assignait en premier rang, et sa négligence 
à faire valoir ses droits ne doit pas prejudi- 
cier aux créanciers privilégiés sur les immeu- 
bles. Telle est l'opinion de tous les auteurs [a]. 



[I] Arrêt de 
Hyp. 

[2] Arrêt d'Am 



es du 21 août 1810. 
du 24 avril 1822. 



[3] Grenier , t. 2 , n' 371 . Persil , art. 2104 , n' 3. 
DeWincourt , t. 3 , p. 371 , noies. Dallos , V Hyp. 
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ARTICLE 2105. 

Lorsqu'à défaut de mobilier les privilégiés énoncés en l'article précédent se 
présentent pour être payés sur le prix d'un immeuble en concurrence avec les 
créanciers privilégiés snr l'immeuble, les paicmensse font dans l'ordre qui suit : 

1° Les frais de justice et autres énoncés en l'art. 2101 ; 

2° Les créances désignées en l'art. 2103. 

SOMMAIRE. 

252. Transition. Il 253. Rang det privilèges généraui sur les immeubles 

avec les privilèges spéciaux. Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

252. Il est donc certain, par le» termes de (• aussi bien qu'aux privilèges éntiraérés dans 
notre article, que les privilèges sur les meu- 1 l'art. 2101. 

blés et sur les immeubles ne doivent et ne I 258. Notre article détermine le rang entre 
peuvent se présenter sur les immeubles qu'à les privilèges sur les meubles et sur les im- 
défaut de mobilier (auprà, n°* 251 et 251 bis). J meubles, et les privilèges spéciaux sur les 
J'ai prouvé, n° 94 ter , que cette règle immeubles. Je n'ai rien à ajouter à ce que 
s'applique au privilège général du trésor I j'ai dit ci-dessus, à cet égard (n° 82). 



DO DROIT DI RÉTENTION. 

254. Avant de m'occuper de la manière n certains cas, au détenteur d'un immeuble 
dont se conservent les privilèges, je crois H ou d'un meuble , et qui lui procure un bé- 
utilede parler, aussi sommairement que pos- néGce semblable, sous beaucoup de points 1 ,, 
sible , du droit de rétention accordé , dans [au privilège, quoiqu'il n'en porte pas le 



SOMMAIRE. 



255. DéGnition du droit de rétention. Il a lieu sur J 
meubles et immeubles. \ 260. 

256. Du droit de rétention du gagiste. Lui donnc-t-U 

£ référence sur tous les créanciers privilégiés? 
u droit de rétention accordé au dépositaire. 

257 **». L'ouTrier qui a amélioré une chose a aussi droit 

de rétention. 

258. Tous ceux qui détiennent les immeubles d'autrui 
n'ont pas , de droit, le faculté de les retour. 

258 M*. C'est ainsi que la commodataire ne peut rete- 

nir la ebote prêtée. 

259. Le droit de rétention se perd lorsqu'on perd la 
possession. Examen de quelques arrêts sur [j 264. 
Unduedo droit de rétention , quand une portion 

V. 



261. 
262. 



de la chose a été remise. 

A l'égard des immeubles , le détenteur qui a fiai t 
des améliorations , a droit de rétention 4 l'égard 
du propriétaire. Hais le tiers détenteur ne peut 
opposer ce droit au créancier hypothécaire qui 
veut l'obliger a délaisser. Renvoi. Dissentiment 
avecTarrible. 

De l'iicquéreur 4 pacte de réméré. 

Du fermier à qui il est dû une indemnité pour 

résiliation du bail. 

Le droit de rétention snr les immeubles se perd 
par la remise volontaire de ta ohose. 
Casénntnérés par Voêt , où il y a lieu au droit 



Digitized "by "GdOgle 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. — CIIAP. II. — ART. 2105. 183 



COMMENTAIRE. 



255. Le droit de rétention est un droit que| 
In loi ou la convention donne à on créancier; 
saisi d'un meuble ou d'un immeuble , pour j 
le retenir jusqu'au paiement de ce qui lui 
est du. 

Il s'exerce sur les meubles et sur les im- 
meubles. 

250. L'art. 2082 du code civil attribue ce 
droit de rétention au gagiste. « Le débiteur 
» ne peut, à moins que le détenteur du gage 
" n'en abuse , en réclamer la restitution , 

• qu'après avoir entièrement payé , tant en 
» principal qu'en intérêts et frais , la dette 
» pour la sûreté de laquelle le gage a été 
" donné. 

» S'il existait de la part do même débi- 
» leur, envers le même créancier, une autre 

• dette contractée postérieurement à la mise 
" °° 8 !, g°i cl devenue exigible avant le paie 

• ment de la première dette, le créancier ne 

• pourra être tenu de se dessaisir du gage , 

■ avant d'être payé de l'une et de l'autre 
» dette , lors même qu'il n'y aurait eu au - 

• cune stipulation pour affecter le gage au 
» paiement de la seconde. » 

Ainsi le gagiste a le droit de rétention 
jusqu'à ce qu'il soit entièrement payé de la 
dette pour laquelle le gage a été donné. 

Il l'a donné pour toute autre dette con- 
tractée après la mise en gage, quoique la 
chose donnée en nantissement ne fût pas 
affectée à cette seconde créance par la sti- 
pulation. 

Celte dernière disposition de l'art. 2082 
du code civil est tirée de la loi unique au 
rode etiam ob chirographariam pecuniam 
pignus teneri posse. Pérézius s'en exprime en 
ces termes : « In secundà autem legis parte, 
» dicitur debilorem qui eidem creditori 

■ aliam pecuniam débet sub pignore, aliatu 

■ sine pignoro, solo videlicet chirographo , 

» pignoratif actione agenlem , exceptione [ 
» dolimali repelli posse, nui utranique pecu 

• niara reddat vel offerat. Non movet qnod 
» pignus liberetur solutione ejus pocunite 
> pro quà obligatum est ; quia hujus déci- 



sions ratio est, quèd debitor improbè 
f;icero videatur non solvendo quod se 
debere fatetur, et animura satis improbum 
et roalitiosum déclarât , seque debituni 
•••hypotbecarium , imô neutrum esse so- 
» luturum, nisi metueret frustrari suo pi- 
• gnore [»]. ■ 

On s'est prévalu de ce droit de rétention 
pour prétendre que le gagiste devait primer 
tous les créanciers privilégiés quelconques , 
même ceux pour frais funéraires et de der- 
nière maladie. J'ai eu occasion de dire (*u- 
prà, n°* 74 et 109) combien cette doctrine 
me paraissait peu fondéo fer]. Le droit de ré- 
tention est bon à opposer au débiteur. C'est 
une exception proposée contre ce dernier, à 
l'effet de se mettro à l'abri de sa mauvaise 
foi. • Jus rétentions s, dit très-bien Lcrrai- 
» nier [3], non à possessione pendet. Rêvera 
■ nihil aliud est quàm exceptio doli quœ- 
>• dam. » Mais lorsqu'il s'agit de créanciers 
qui ont aussi privilège sur l'objet mis en 
gage, les choses ne sont plus les mêmes; on 
ne peut plus leur reprocher de mauvaise foi 
et de dol , et sous ce rapport ils sont de 
condition beaucoup meilleure que le débi- 
teur. 11 s'agit donc de peser la cause de leur 
privilège, et si elle est préférable à la cause 
du gagiste , comme on ue peut le nier à l'é- 
gard des frais de justice, de dernière mala- 
die et des salaires des gens de service, etc., 
ce droit de rétention ne peut être opposé. 

257. Le dépositaire a aussi le droit de re- 
tenir la chose à lui confiée, jusqu'à ce qu'il 
soit payé des dépenses qu'il a faites à raison 
de ce dépôt [i]. 

Ces dépenses sont assez souvent des frais 
faits pour la conservation de la chose ; d'où 
il suit qu'outre le droit de rétention , le dé- 
positaire a un privilège , conformément à 
l'art. 2102, n° 3, du code civil. 

Mais si le dépositaire n'est créancier que 
pour pertes à lui occasionnées par le dépôt , 
il n'a que le droit de rétention, sans privi- 
lège proprement dit. 

Du reste, le droit de rétention ne peut 



( 1 ] Voyct aussi Dumoulin , ad consuet. Paris , 1. 1 , 
' 1 , glose 9, n° 35; et Fore, Code, ILb. 8 , t. 15, 
définit. 1 et suit. Le passage de Pérciiuscitése trouve 
i son code , lib. 8 , t. 27 , n*2. 
12] V. note sur lcn« 169 ou. 

[S] Dans son exposition de la doctrine de Sa*i<;ny , 



surin possession. Ce petit écrit est intitulé : De pos- 
session* analylicu Sat iguanca doctrina expositio , 

p. 7,n»6. 

[4] Art. 1967 du co.Jecml. Vinnius, qumtt. eelect., 
lib. 1, cap. 5. Suprà, n* 172. 
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faire obstacle à l'exercice des privilèges 11 et qu'au fur et à mesure des remises que 
généraux , ainsi que je l'ai dit au n° précé- fait l'ouvrier des objet» composant chaque 
dent. lot d'envoi, il retient par devers lui une par- 

tie de ces objets présumée suffisante pour lui 
servir de garantie [s]. 

Dans ce cas , chaque portion retenue ré- 
pond pour la totalité du travail exécuté sur 
chaque lot. C'est oc qui a élé jugé dans 
différentes circonstances par la cour de 
Rouen[7]. Mais remarquez qu'il faudraitqu'il 
fût bien constant que la retenue a été réel- 
lement opérée sur chaque livraison, au fur 
et à mesure que l'ouvrier remettait au fabri- 
cant la marchandise sur laquelle il a opéré. 
Car, si l'on pouvait soupçonner que l'ou- 
vrier n'a fait de retenue que sur les der- 
niers envois, afin de se ménager un moyen 
détourné de se payer de ses travaux sur les 
matières précédemment ouvrées par lui et 
remises en totalité au fabricant , on ne per- 
mettrait pas que le droit de rétention prîl 
cette latitude illégale [8]. Quand un ouvrier 
se dessaisit de ce qui pouvait faire son gage, 
et qu'il suit la foi du fabricant, il n'est plus 
en son pouvoir de se créer ex pott facto et 
sans convention un droit réel sur des ob- 
jets qui , par leur destination , ne sont pa* 
appelés à répondre de ce qui peut être dû 
antérieurement pour d'autres causes. L'ar- 
ticle 2082 du code civil fournit ici un argu- 
ment décisif. 

Maintenant faisons une autre supposition. 
Admettons que l'ouvrier ait fait des retenues 
successives , chaque fois qu'il remettait In 
matière ouvrée au fabricant, mais que, par 
exemple, la retenue faite sur la première li- 
vraison ne soit pas suffisante pour payer le 
travail dont elle a été l'objet, l'ouvrier sera- 
t-il autorisé a se faire payer du déficit par In 
retenue faite sur le second envoi? ou bien la 
somme faisant déficit ne sera-t-elle qu'une 
créance chirographaire? 

(Ju considérant d'un arrêt de la cour de 
Rouen, du 25 février 1829, semblerait faire 
entendre que la créance n'est que chirogra- 
phaire, tandis qu'un autre arrêt de la même 
cour, du 1 er mars 1827, parait avoir admis 



287 bit. Les ouvriers qui ont amélioré une 
chose par leurs travaux , ont aussi un droit 
de rétention. C'est ce qui résulte de textes 
décisifs que j'ai rappelés dans une autre oc- 
casion (n° 176. Infrà, n n 264). 

258. Au surplus, il ne faut pas croire que 
dans tous les cas où un créancier détient un 
meuble appartenant à son débiteur, il ait le 
droit de le retenir pour se faire payer. Il faut 
nécessairement qu'il le détienne ouà titrede 
gage ou à titre de dépôt, ou qu'il y ait fait des 
améliorations, ou que la lui ou une conven- 
tion lui permette expressément de le retenir. 
Dans toutes les autres circonstances, les prin- 
cipes s'opposent à l'exercice du droit de ré- 
tention ; car le créancier ne peut pas retenir 
de droit une chose qui ne lui est pas obligée 
spécialement. Il ne peut, sans convention ou 
sans le secours d'une loi expresse, s'arroger 
sur elle un droit réel. C'est ce que prouve 
fort bien le président Favre dans son traité 
De erroribut pragmaticorum [i], et c'est ce 
quia élé jugé par le sénat de Savoie, au 
rapport du même auteur [2]. 

258 6»**. C'est pour cela que le commoda- 
taire ne peut retenir, sous prétexte d'une 
dette contractée envers lui par le préteur, ta 
chose qui lui a été prêtée [3]. 

Le commodataire ne pourrait prétendre 
au droit de rétention , que pour impenses 
faites pour amélioration ou conservation de 
la chose prêtée [«]. Je dois dire cependant 
que Voët [s] décide qu'il est contre la jus- 
lice d'accorder ici la rétention , parce que 
co serait mal récompenser la générosité du 
préteur. Mais cette raison ne me parait pas 
suffisante pour faire fléchir les principes. 

259. Le dn.it do rétention se perd avec la 
possession. H ne reste plus au créancier 
qu'une aclion personnelle, qu'il peut exer- 
cer pour avoir ce qui lui est dû. 

Il arrive souvent qu'un ouvrier est chargé 
par un fabricant de travaux d'amélioration , 
comme, par exemple, de teindre des laines 



il] Error3. Decad 65. 
[2] En son code. lib. 8. 

|3) Art. 1885 du code civil, cl l.dcrn. C.Commo- 
dati. 

[4j L. 15 , $ dernier , de furlù , ou Dig. 1.. 59 , r/« 
furli*,*\\ Dig. Vinnins, quait. »#/erf ., lib. 1, cap. 5, 
Polluer, Contrat de prêt , n««43 et 80. Totilhcr , t. 7, 
t.4,cd. Tarlicr,7,n« 384. 



(5] Ad Pandect. Commod. , n° 20. 
!6] Vojr. Arrêts de Rouen , I" mars 1827, et 17 de 
cembre 1828. 

[7] V. Arrêts de Rouen de* 17 dcc. l8'J8et 25 IV- 
1829, autre, 1»» mars 1827, $uprù , n*» I7fi , 
177, 178. 

|8j An», d'un arrêt d'A njjorsduG juillet 1826, s m - 
prit , n* 178. 
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que toutes le» retenues prises en bloc ré- 
pondent solidairement de tout ce qui est dû, 
sans distinction de tel ou tel envoi [1]. 

A moins de circonstances particulières, je 
crois que la première opinion est préférable. 
Le gage que l'ouvrier s'est donné, en faisant 
une retenue sur le second envoi , ne peut 
servir degarantie à une créance existant an- 
térieurement. L'art. 2082 est formel, et d'ail- 
leurs l'art. 570 du c. civil, qu'il faut toujours 
consulter comme argument puissant en cette 
matière, ne donne à l'ouvrier le droit de ré- 
tention, que pour prix du travail opéré sur 
la chose retenue, et non pour main-d'œuvre 
effectuée sur un autre objet. 

260. A l'égard des immeubles. Terrible 
pense que le droit de rétention a lieu eu fa- 
veur du tiers possesseur, qui est obligé de 
délaisser la chose sur laquelle il a fait, de 
bonne foi, d'utiles améliorations. Tel le est la 
décision formelle de la loi 29, §2, D. De 
pignon L. et hypothec. « Sed honâ fideposses- 
» sures non aliter cogendos creditoribus œdi- 
» ficiura restituera, quàm sumptus, in ex- 
>• slructione erogatos , quatenus pretiosior 
» res facta ait, reciperent • Suivant Tar- 
rible, celte loi n'est pas en discordance avec 
le» art. 555 et 2175 du code civil; elle rentre 
au contraire dans leur système et doit être 
suivie [»]. 

Mais cette opinion n'est pas vraie dans 
toute sa latitude : je prouverai , au n° 836 , 
qu'elle ne peut s'étendre au tiers détenteur 
actionné par un créancier hypothécaire en 
délaissement, et que, d'après Loyseau et 
Pothier, la loi 29, §2, D 



tention que le possesseur de bonne foi [5] , 
dont il vient d'être question. 

Bien plus, le vendeur ne peut entrer en 
possession qu'en payant le prix de la vente, 
les frais et loyaux-coûts. 

Que devrait-on décider si un créancier 
hypothécaire se présentait pour déposséder 
l'acquéreur à réméré? devrait-il rendre le 
prix principal de la vente et les loyaux-coûts? 
Sans quoi l'acquéreur aurait-il le droit de ré- 
tention ? 

Pour résoudre cette question , il faut dis- 
tinguer enlre les créanciers ayant hypothè- 
que ou privilège avant la vente à faculté de 
rachat , et ceux qui ne sont devenus créan- 
ciers que postérieurement au contrat de 
vente. 

Les créanciers antérieurs au contrat de 
vente ont droit de suivre l'immeuble qui leur 
est affecté en quelques mains qu'il se trouve, 
et la loi ne les oblige à autre chose qu'à te- 
nir compte des améliorations faites par celui 
qu'il» dépossèdent [6]. Ils ne sont donc 
pas astreints à payer à l'acquéreur à pacte 
de rachat le prix de vente et les loyaux- 
coûts. 

Mais à l'égard de ceux qui ne sont deve- 
nus créanciers qu'après la vente à réméré , 
il enestautremenl. Leur droit est subordonné 
à la condition que la chose sera rachetée, et 
rentrera par ce moyen dans le domaine de 
leur débiteur. Donc s'il» veulent exercer le 
droit de suite, il faut qu'ils rachètent cumme 
l'aurait fait le vendeur. Il» doiventdonc payer 
le prix de vente et les loyaux-coûts , sans cela 
"acquéreur sera fondé à exercer à leur égard 



. ... De pignorib., n est 
pas admise dans notre jurisprudence fran- I le droit de rétention, 

çaise. 282. D'aprèsl'art. 749ducodocivil, lefer- 

Toutcfois il y a d'autres cas où le droit de mier a qui il est dû une indemnité pour la 

rétention est admis; c'est lorsque le pro- résiliation de son bail, a droit de retenir les 

priétaire veut reprendre sa chose sur un pus- biens affermés jusqu'au paiement de celte 

sesseur de bonne foi qui l'a améliorée. Il doit indemnité. 

préalablement lui payer ses impenses : sans J Tarrible pense qu'il aurait incontestable- 

quoi le possesseur usera contre lui du droit ment la faculté de retenir l'immeuble, contre 

de réteulion [*}. C'est ce qu'on va voir se de- les créanciers du bailleur qui voudraient le 



vulopper dans les numéros suivaus. 

261. L'acquéreur à pacte de réméré jouit 
pour ses améliorations du même droit de ré- 



1 1 ] C"e»t du moins ce qui me parait iaiL 
résulter des faits comparés avec la décision 

[2| Joignes la loi 33. D. De cûndirt. ind*b. Pothier, 
Pand.t. 1, p. 378, n"6. /*«(. de m. dnf$. , j 30. 
Voët, ad Pand. d» rei rindieot., dit. 15. 

[3] Merlin, Rtfpert.. Privilège, p. 32. 

| a] Ord. de 1667, t. 27, «rt. 9. Tarrible. Rép., toc cil. U 



déposséder pour faire vendre le fonds, ou 
contre l'adjudicataire , sans distinguer si le 
cahier des charges qui précèdo l'adjudication 



[5J Art. 1673 du code civil. Favre, code, lib. 8, 
t. 16 , dél". 4. Merlin , Répertoire , V Privilège. 

[6] Art. 2175 du code civil. Rotol bien , d'après ce 
que j'ai dit ci-dessus, n e 260, que même pour ces amé- 
lioration» , le tiers détenteur n'auiait pas le droit de 
I rétention. 
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contient ou non celle de payer cette indem- 
nité [i]. Cette opinion est fondée sur l'art. 
1749 du code civil. On en donne pour raison 
que la vente de l'immeuble hypothéqué n'eia- 
pèchc pas le bail de subsister. Si l'acheteur 
veut se prévaloir de la convention portant 
que ce bail sera résilié pour une indemnité, 
il faut qu'il l'exécute, et qu'il paie cotte in- 
demnité. 

263. Le droit de rélcntiou sur les immeu- 
bles se perd, comme le droit de rétention sur 
les meubles, par la remise qu'en fait le pos- 
sesseur li]. Ainsi , si le créancier pour im- 
penses rendait l'immeuble au propriétaire , 
sans exiger son indemnité, il ne lui reste* 
rait plus qu'une action personnelle non pri- 
vilégiée [s]. Les Romains donnaient, dans ce 
cas, la couditîou appel ce m de In! t. au moyen 
de laquelle le tiers détenteur répétait ses 
impenses. 

On a soutenu, en ce qui concerne l'acqué- 
reur à pacte de rachat, que du moins il lui 
restait un privilège semblable à celui du ven- 
deur, parce qu'il n'était lui-même qu'un 
vendeur non payé ; mais j'ai montré ci dessus 



11] Merlin, Répert, v° Privilège. 
12] L. 21 et 68, J 1 , D. ad S. C. Trebetl. Pothicr , 
Pand. , t. 2. p. 638, no 68. 
[3] L. 40 , J 1 , D. coudict. indeb. L. 60 , D. D» kg. 



que cette opinion ne pouvait qu'être taxée 
d'erreur , n° 214. 

264. Je termine ce sujet par le passage 
suivant, dans lequel Voèt énuinère quel- 
ques-uns des cas principaux où il y a lieu à 
rétention sur les meubles et sur les immeu- 
ble», u Nauta roerces procontributioneprop- 

• ter jactum retinet ; et venditor, donec 
» vendiUe rei pretiutu solutum fuerit ; et 
» uxor res roariti , donec dos et reliqua mu- 
» lieris bonarestituantur ;ct institor merces 
» sibi à prœponente commisses , donec sibi 
■ solutum sit quod prœponens débet; prœ- 

• cipuù reteutioni iocus est ob id quod oc- 
>• casione rei retentœ debetur, veluti ob 
» impensas in eam factas, aut opificia , vel 
> artificia , circà eam prœstita ; quâ ratione 
>• fullones, sartures, bonœ vel nialœ fidei 

posscs8ores, pauni, vestis retentione sibi 
» consulunt , pro inercede vel impeudiis fac- 
» tis obtinendis ; uti et magistri navium ha- 

• bent jus retinendi merces pro naulo (4]. • 
Ailleurs le même auteur ajoute que l'ar- 
chitecte a le droit de rétention sur la chose 
par lui construite ou réparée [si. 



1" Pothier, Pand. , 1. 1 , p. 
note e. T. 2 , p. 338, n" 327. 

[4] Ad Pand. d* rompent. , n* 20. 

(5] Loc. conducti, a° 40. 



372, n* 24, et p. 378, 



LDMMIM SE CONSERVENT LES PRIVILEGES. 



ARTICLE 2106. 

Entre les créanciers , les privilèges ne produisent d'eflet à l égard des immeu- 
bles, qu'autant qu'ils sont rendus publics par inscription sur les registres du con- 
servateur des hypothèques, de la manière déterminée par la loi , et à compter de 
la date de cette inscription , sous les seules exceptions qui suivent. 

SOMMAIRE. 

264 bit. Du système de publicité admis par le code ci- n 266 bit. Mais le privilège ne prend pas rang du jour 
vil. Ses imperfections. de son inscription. Vice de rédaction de notre 

263. Motif de la publicité des privilèges et de leur io- I article. 

serîptioa. 267. Par le code civil il y a beaucoup de ca* où l'in- 

266. Ce n'e»t pas l'inscription qui fait le privilège. fl scriptiondii^irivilégcsctrouvaiilreiardéed'après 
Elle ne fait que lui donner lea moyens de se met- U une concession delà loi , les lier» créanciers ont 
tre en action. 6 du en ignorer l'existence ; et cependant, s'il 
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n'est pat inscrit en tempi utile , ils peuvent s'en 
faire un moyen, quoique cela ne leur ait pas 

préjndicié. 



268. Les créanciers chirographaires peuvent-ils i 
sindre du défaut d'inscription du privilège 



plaindre di 
Résolution 



269. Les privilèges sur les meubles ne sont pa* soumis 
a l'inacription, ni ceux sur les meubles et les 
immeubles. 

270. Vice résultant du défaut d'uniformité sur les dé- 
lais pour inscrire les privilèges. 

271. Oà se fait l'inscription. Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



204 bis. Cet article du code civil est le 
premier qui se présente à nous sur le sys- 
tème de publicité , qui fait la base du ré- 
gime hypothécaire; système avantageux sons 
tous les rapports , parce qu'il est fondé sur 
la bonne foi qui doit présider aux transac- 
tions, mais imparfait à beaucoup d'égards, 
et qui, n'assurant pas aux tiers une connais- 
sance complète do la situation de celui avec 
qui ils veulent contracter, est bien souvent 
un piège, au lieu d'offrir une garantie. 
Aussi presque tous les bons esprits s'accor- 
dent-ils à reconnaître que le code civil est , 
sur ce point important, susceptible de rece- 
voir de nombreuses rectifications. On a vu, 
dans la préface de cet ouvrage , quels sont 
les vices et les lacunes qu'on peut avec rai- 
son lui reprocher [i] 

265. Les privilèges produisant une affecta- 
tion réelle sur la chose, et donnant aux créan- 
ciers le droit do la poursuivre entre les mains 
des tiers, on a jugé utile de les soumettre à 
la publicité; on est parti de cette idée , que 
l'immeuble doit annoncer touteequi le grevé, 
et que l'acquéreur serait trompé s'il ignorait 
les chances d'éviction auxquelles il est sou- 
mis, ainsi que les charges qui sont assises 
sur l'immeuble qu'il a acheté et dont il peut 
avoir intérêt à le purger. De là , la formalité 
de l'inscription exigée par l'art. 2100. 

Ici plusieurs reflexions se présentent à 
l'esprit. 

266. D'abord ce n'est pas l'inscription qui 



[11 V. n«* 257 , 270 , et Corn, sur l'art. 2134. 

[2] La cour de cassation de Bruxelles a aussi , plu- 
sieurs fois, consacré ces principes, entre autres, dan* 
un arrêt du 16 mars 1835, rapporté au t. 3 du bulletin 
de ses arrêt*, p. 329. • Attendu , y est-il dit , que le 

ri v i lége est un droit que la qualité delà créance donne 
un créenoier , d'être préféré aux autres créanciers 
même hypothécaires. Attendu que l'inscription du pri- 
vilège du vendeur n'a paspour objet d'en fixer le rang, le- 
quel est attaché à la qualité de la créance ; qu'elle n'est 
exigée que pour lui faire produire son effet; que cette 
inscription , nécessaire pour l'exercice du privilège , 
se rapporte i la date delà vente, parce que s'il en était 
autrement , il ne serait pas vrai que la créance du ven- 
deur aurait rang d'après la qualité de son privilège. 
• Attendu que le code civil n'ayant 



(ail le privilège; car, comme on l'a vu ci - 
dessus, il dérive de la qualité de la créance. 
L'inscription n'est qu'une formalité exlrin- 
séque , une sortede complément pour assurer 
entre créanciers l'efficacité du privilège ; le 
privilège a son fondement et son existence 
dans la nature même delà convention. Mais 
cette existence esteondamnèe à l'inertie , tant 
que la publicité ne vient pas lui donner le 
mouvement et la faculté d'agir au dehors. Ce 
n'est donc que par l'inscription que le privi- 
lège peut se mettre en action. 

266 bis. Mais aussitôt qu'il est inscrit, il 
entre dans la plénitude de ses prérogatives, 
et l'on sait que l'une des plus importantes et 
des plus précieuses, est de primer les hypo- 
thèques ( art. 2095 ) ; d'où l'on est forcé de 
conclure que ce n'est pas par la date de l'in- 
scription que se règle le rang de la créance 
privilégiée. Sans cela, on la réduirait à la 
condition d'une simple hypothèque ; et le lé- 
gislateur qui a prescrit l'inscription , positive- 
ment pour consolider l'effet du privilège, 
aurait agi dans un sens contraire à ses pro- 
pres intentions , et lui aurait par cela même 
ôté tout son effet, qui est de primer toutes 
les créances hypothécaires, quelle que soit 
l'époque de leurs inscriptions La]. 

On ne peut s'empêcher néanmoins de re- 
connaître que notre article est rédigé , sur 
ce point, d'une manière tout-à-fait équivoque, 
et même vicieuse ; car il semblerait amener 
à ce résultat , que c'est de la date de l'inscrip- 



lai pour l'inscription du privilège du vendeur, il faut 
admettre qu'elle est utilement prise, aussi longtemps 
que l'immeuble affecté est dans les mains de l'aoqué- 
reur ; qu'il résulte même de l'art. 834 du code de pro- 
cédure civile , qu'elle peut encore être requise pendant 
la quinxaine de la transcription d'une seconde vente , 
ce qui prouve que le privilège n'avait pas perdu son 
existence par l'absence d'une inscription; que l'inter- 
prétation contraire aurait pour résultat d'atsimiler le 
privilège du vendeur a une simple hypothèque, et 
même, dans plusieurs cas, de placer le créancier privi- 
légié dans une situation moins favorable que le sim- 
ple créancier hypothécaire ; ce qui elTacerait toute 
distinction entre le droit résultant d'une hypothèque 
ordinaire et celui accordé à la créance privilégiée dis 



etc. 



(!\'ol, de éditeur belge.) 
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tion que dépend l'effet du privilège. On y lit, 
en effet, que les privilèges sur les imineu 



est censéavoir pris naissanceemnéme temps 
que cet acte. Mais cela ne veut pas dire 



sont inscrits, et à compter de la date de cette 
inscription. Si l'on voulait prendre ces der- 
nières expressions au pied de la lettre, on 
voit à quelles inconséquences elles condui- 
raient : c'est donc ici le cas où l'on peut dire 
que la lettre tue et que l'esprit vivifie. Le lé- 
gislateur a voulu seulement exprimer que 
e'est du moment de l'inscription du privilège, 
qu'il reçoit la faculté de se produire contre 
les tiers. Mais que le privilège ne puisse 
prendre rang qu'a compter de la date de son 
inscription , c'est ce qui n'a jamais été dans 
la pensée d'aucun de ceux qui ont rédigé la 
loi , c'est ce qui répugne à la nature même du 
privilège et au butde l'inscription quiest re- 
quise pour donner à ce droit la force effec- 
tive dont il est susceptible , et non pas pour 
la détruire. 

C'est ainsi du reste , que notre article est 
entendu parTarrible [i] et Grenier [2] , et par 
tous les auteurs [3]. C'est aussi dans ce sens 
qu'il a été interprété par un arrêt de la cour 
de cassation du 26 janvier 1813. « Con- 
■ sidérant que. s'il est dit dans l'art. 2106 
» que les privilèges ne produisent d'effet, à 
» l'égard des immeubles, que par l'inscrip- 
n tion et à compter de la date de cette inscrip- 
> tion, il ne faut pas en conclure que le 
» privilège du vendeur puisse être primé 
» par des hypothèques simples, antéricure- 
» ment inscrites ; qu'il résulte seulement de 



bles ne produisent d'effet qu'autant qu'ils I qu'on ne doive lui donner de raug qu'à lu 

la date de cet acte. Il arrive souvent qu'il 
prime des hypothèques antérieures à l'épo- 
que de sa naissance. 

Par exemple , je vends en 1880 à Pierre 
ma maison B. Cet immeuble , en entrant 
dans le patrimoine de Pierre , se trouve a 
l'instant grevé de l'hypothèque légale de sa 
femme, et comme Pierre était marié des 
1820, il s'ensuit que l'hypothèque de l'é- 
pouse prendra rang à la date de 1820 
(art. 2135 du code civil). 

Mais, quoique mon privilège n'ait pris 
| naissance qu'en 1830, il n'en est pas moins 
vrai qu'il primera l'hypothèque de la femme : 
ainsi , quant au rang, le privilège est préfé- 
rable aux hypothèques existantes même 
avant sa naissance. 

C'est en ce sens qu'il faut entendre la lo- 
cution usuelle dont j'ai parlé. 

267. L'inscription , dit notre article . est 
requise pourque le privilège sur l'immeuble 
produise effet entre créanciers. D'où il suit 
que lorsque plusieurs individus se présen- 
tent comme créanciers delà même personne, 
il est de leur intérêt d'examiner si le privi- 
lège que l'un d'eux leur oppose a été inscrit 
ou non inscrit, et qu'ils sont en droit d'em- 
pêcher qu'on ne se prévalle de privilèges non 
inscrits. 

Quelle est la raison de cela? 
C'est, disent quelques-uns, que chaque 



■■> cet article, que le privilège ne produit pas créancier a eu intérêt à apprendre par l'ins- 
» d'effet tant qu'il n'est pas inscrit , mais cription les charges qui pèsent sur sou 



« qu'une fois inscrit , il prime toutes les 
» créances hypothécaires qui lut sont pos- 
» térieures, quoique l'inscriptiion en soit an- 
n térieure. » 

On peut appliquer la même solution à 
tout privilège quelconque, par exemple au 
privilège du copartageant. Ainsi, si un co- 
partageant ne prend inscription que le 
soixantième jour après l'acte de partage , il 
aura néanmoins privilège sur toutes hypo- 
thèques antérieurement inscrites. 

Il y a plus : ou dit souvent que le privi- 
lège inscrit remonte à la date de l'acte qui 
le produit [«]. Mais il faut s'entendre. 

Oui, sans doute, le privilège inscrit, 
même postérieurement à l'acte dont il émane, 



[11 Merlin , Rcpert. , »« Privilège. 

pî] Grenier, t. 2, n» 376, p. 202 et 203 

13] V.D.IIos,,«.I.yp. 



débiteur, et qu'il est juste que celui qui a 
négligé de donner ces lumières, en ne se fai- 
sant pas inscriro, ne puisse opposer son titre 
à ceux que son silence a induits en erreur. 

Iljme semble cependant que cette raison est 
bien loin d'être satisfaisante pour tous les cas. 

D'abord , le copartageant n'est obligé de 
se faire inscrire que dans soixante jours à 
compter de l'acte de partage. Ainsi , tous 
ceux qui ont pris inscription hypothécaire 
dans l'intervalle qui s'est écoulé entre l'acte 
de partage et le soixantième jour, ne peuvent 
pas dire que c'est le défaut d'inscription qui 
les a induits en erreur ; car le copartageant 
avait légalement droit de leur laisser ignorer 
son privilège. Il n'était obligé à se faire 



[41 Voyei, par exemple, Dallas, sommaire de l'arrêt 
de la cuur de cassation du 26 janrier 1813. Cette lo- 
cutionse trouve d'ailleurs partout. Voy. aussi ait. 2166. 
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inscrire que le soixantième jour, c'est-à- 
dire après leurs inscriptions hypothécaires. 
Néanmoins, si le co parla géant ne se fait pas 
inscrire du tout, ils pourront lui faire un 
reproche du non-accomplissement de la 
formalité, quoique cette formalité ait été 
indifférente pour eux. 

A l'égard du privilège du vendeur , la 
chose est encore plus sensible; car aucun 
délai ne lui est prescrit, comme on le Terra 
plus tard (n n 266) pour se faire inscrire. La 
faculté de prendre inscription lui est ouverte 
jusqu'au dernier moment. Il a donc eu le 
droit formel de laisser ignorer son privilège 
à tous ceux qui ont contracté avec son ne- j 
quéreur; néanmoins, si, le dernier moment 
étant venu ( on sait que c'est la quinzaine 
de la transcription faite par l'acquéreur qui 
veut purger ) ( art. 834. du code de procé- 
dure civile), il ne s'était pas fait inscrire, ou 
n'avait pas fait transcrire son contrat, tous 
les créanciers de l'acquéreur ayant hyj>o~ 
thèque inscrite depuis la vente par lui faite, 
seront en droit de lui reprocher la non- 
inscription ; et cependant , en réalité, il est 
clair que l'inscription est pour eux indiffé- 
rente ; car ils ont contracté à une époque 
où le privilège ne devait pas nécessairement 
leur être connu ( supra , n" 291) ! 

Ces bizarreries accusent l'imprévoyance du 
législateur, qui, tout en voulant la publicité 
pour mettre à nu la situation du débiteur, a 
manqué son but dans une foule de cas im- 
portans, n'a su prendre que des mesures 
partielles , et a autorisé la clandestinité, au 
milieu même des dispositions destinées à 
porter le jour sur les affaires de l'obligé. 
Son idée était forte, gigantesque même; mais 
il n'a pas su la manier avec cette puissance 
que nous avons vue imprimée aux codes 
allemands, dans l'exposé que nous eu avons 
fait dans notre prélace. La hardiesse de sa 
pensée a fait faillir son courage, et il y avait 
de quoi ; car elle ne pouvait se réaliser sans 
blesser beaucoup de droits, sans sacriOer 
arbitrairement le vendeur et le copartageant 
à des créanciers qui, par l'inspection des 
titres, ont pu connaître l'existence du pri- 
vilège (f. préface). Mais , puisque les ré- 
dacteurs du code ne se sentaient pas la force 
d'exclure radicalement la clandestinité de 



[1] Arrêt de cassation du II juin 1817, rapporté 
dans Grenier , t. 1 , n* 62. Dulloi, *° Hyp. 

Ifullité d'ordre public n'est pas ici l'eiprcssion pro- 
pre; car il est bien certain que ceux qui ont le- droit 

T-.0M.ORG. — » YpoTlIQ. 



lenr système hypothécaire , pourquoi pro- 
mettre témérairement une publicité com- 
plète? Pourquoi faire tant de fracas d'in- 
scriptions de privilèges , qui ne font rien 
savoir? N'espérons donc pas expliquer la loi 
par ces principes féconds, qui tranchent 
toutes les difficultés, et répondent à tous 
les doutes. La règle ne peut que succomber 
souvent, lorsque le législateurlui-mème sem- 
ble la redouter. 

Quoi qu'il en soit , le défaut d'inscription 
constitue une nullité d'ordre public [\] , et 
tout créancier peut s'en prévaloir, car c'est 
le propre des nullités d'ordre publie de pou- 
voir être invoquées par ceux-là mêmes qui 
n'en ont pas été blessés. 

268. Ici je réponds à une question qui 
peut m'ètre faite. 

Les créanciers chirographaires sont -il» 
personnes légitimes pour contester au pri- 
vilégié le défaut d'inscription ? 

Je crois que toutes les fois qu'un privilé- 
gié, ayant négligé d'assurer l'effet de son 
privilège par l'inscription , est encore à 
temps de prendre une inscription hypothé- 
caire pour convertir son privilège en hypo- 
thèque [a], les créanciers chirographaires 
n'ont pas d'intérêt à dire que le privilège 
n'a pas été inscrit ; car en prenant une in- 
scription hypothécaire, les créanciers origi- 
nairement privilégiés , mais déchus de leur 
privilège, primeraient toujours les chiro- 
graphaires. 

Mais si le privilégié a laissé perdre son 
privilège, faute d'inscription, et ne se trouve 
plus à temps de s'inscrire comme créancier 
hypothécaire , je crois qu'alors les créan- 
ciers chirographaires auront qualité pour se 
prévaloir du défaut d'inscription ; car toute 
hypothèque doit être inscrite pour produire 
son effet. 

Je suppose l'espèce suivante : 

Un partage a lieu entre Pierre et Jacques, 
et il est stipulé que pour établir l'égalité , 
Pierre donnera à Jacques, en retour de lot, 
une somme de 20,000 fr. Le lot de Pierre 
est donc soumis au privilège de soulte à 
l'égard de Jacques. Ce dernier omet de se 
faire inscrire dans les soixante jours de 
l'acte de partage. Mais bientôt Pierre tombe 
en faillite! Tous ses créanciers sont chiro- 



dc l'opposer, pourraient aussi y renoncer. Or des nul- 
lités d'ordre public ne peuvent pas se couvrir. 

(Note de l'éditeur belge.) 
[2\ Art. 2113. V. un exemple, infrà, n* 325. 

22 
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graphaires , excepté Jacques, qui, dans l'o- 
rigine, a eu un privilège, el qui n'a plus 
aujourd'hui qu'une hypothèque, mais qui, 
d'après l'art. 2166 du code civil et de l'ar- 
ticle 443 du code de commerce , ne peut 



Les privilèges sur les meubles n'y sont pas 
astreints (art. 2107 du code civil). On en 
conçoit facilement la raison. 

A l'égard des privilèges qui frappent sur 
les meubles et sur les immeubles , il faut dé- 



plus prendre d'inscription, attendu l'acte de| ciderque lu formalité de l'inscription ne les 



faillite de Pierre. La vente des immeubles 
de Pierre s'effectue, et l'on procède à un or- 
dre. Jacques pourra-t-il prétendre à une 
préférence ? Nullement. Il est descendu à 
la condition des créanciers chirographaires; 
car, sans inscription, l'hypothèque est inef- 
ficace [i]. 

Il en serait de même si le copartagennt , 
sans avoir laissé périmer son privilège, avait 
seulement tardé jusqu'au soixantième jour 
pour le faire inscrire , et que dans les dix 
jours qui ont suivi l'inscription, le débiteur 
fût tombé en faillite. Cette inscription serait 
nulle, comme on le sait [j], et vainement le 
créancier se prévaudrait-il de la qualité de I 
la créance pour prendre privilège sur les 
créanciers chirographaires. Je l'ai dit ; le 
privilège ne peut avoir d'action contre le 
tiers que par l'inscription. Sans inscription, 
il est forcé de demeurer dans l'inertie, sem- 
blable à l'être doué de la vie, mais qui n'a 



regarde pas; car ce n'est que subsidiaire- 
ment qu'ils peuvent s'appesantir sur les im- 
meubles ; leur assiette principale est sur les 
meubles. D'ailleurs, ils n'ont en général pour 
objet que des sommes assez miuimes, et l'on 
a pu penser qu'il serait trop gênant de les 
astreindre à l'inscription, pour le cas tout-à- 
fait éventuel où ils viendraient a s'exercer 
sur les immeubles [infrà, n° 278). 

270. J'ai déjà fait quelques critiques sur 
le système du code civil, en ce qui concerne 
la publicité. 

Je ne puis m nu pécher de remarquer que 
ce système pèche, sous d'autres rapports , 
par le défaut d'uniformité. Pourquoi ne pas 
assujettir l'inscription do tous les privilèges 
sur les immeubles à un délai commun ? Le 
vendeur, en effet, n'est soumis à aucun délai 
pour faire transcrire son contrat. Il peut re- 
quérir cette transcription jusqu'au dernier 
moment. Le cohéritier ou copartageanl doit 



pas encore la vigueur nécessaire pour se! 1 se faire inscrire dans soixante jours (art 



mouvoir. L'art. 2106 porte formellement 
qu'entre créanciers les privilèges ne produi- 
sent d'effet que par l'inscription, et l'on voit 
qu'il ne distingue pas entre les créanciers 
chirographaires, hypothécaires ou privilé- 
giés. Aussi Grenier dit-il (elje crois que c'est 
avec raison) : « Toujours est-il vrai qu'il a été 
» dans l'esprit de toute législation hypothé- 
» caireque, lorsqu'un créancier, toit privilé- 
* gié, soit hypothécaire , ne remplissait pas 



2109). L'architecte est dans le même casque 
le vendeur. 11 peut garder le silence et ne se 
faire inscrire que dans la quinzaine de la 
transcription de la vente faite par l'acqué- 
reur. Enfin le créancier qui veut demander 
la séparation des patrimoines, a six mois, à 
compter du jour de l'ouverture de la suc- 
cession , pour se faire inscrire. (Art. 211 1). 

Peut-on no pas qualifier de l'épithète d'in- 
cohérent un système dont les dispositions 



• l'obligation qui lui était imposée pour le | sont si peu combinées les unes avec les au- 
» maintien de ton privilège ou de son hypo- 1 très? 

» thèque, il descendait à la condition desl 271. C'est chez le conservateur des hypo- 
» simples créanciers chirographaires. » I thèques que l'inscription doit être faite, la 
269. Notre article ne soumet à l'inscrip- forme de cette inscription est déterminée 



tion que les 



sur les immeubles. 



[1] Grenier, 1. 1, n» 60. Répcrt. , Iiucripl. Hyp. 
Arrêt de cassation , Il juin 1817. 



par les art. 2146 et suiv. 



[2] Art. 443 du code de 
ciùl. Infrà. n'6S3. 



, et 21 46 du code 



ARTICLE 2107. 



Sont exceptées de la formalité de l'inscription les créances énoncées en l'ar- 
ticle 2121. 
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272. Le* privilège! généraux sur les immeubles dont 
parle l'art. 2101 ne sont pas soumis à l'inscrip- 
tion. Motifs. 

273. Ils doivent être 



laine de la transcription , d'après l'art. 834 du 
code de procédure. 
274. Lorsqu'ils sont purgés par le défaut d'inscrip- 



inscrits cependant dans la quin- tion , les créanciers privilégiés peuvent néan- 

moins agir sur le pris. 

COMMENTAIRE. 



272. Par anticipation sur notre article , 
j'ai dit au n°269 que les privilèges généraux 
sur les meubles et sur les immeubles énon- 
ces en l'art. 2101 sont exempts d'inscription. 
J'ai essayé d'en faire connaître le motif. 

273. Mais du moins ces privilèges ne doi- 
vent-ils pas être inscrits lorsque le nouvel 
acquéreur, voulant opérer le purgement des 
hypothèques et privilèges , remplit les for- 
malités nécessaires pour provoquer les in- 
scriptions et les enchères des créanciers? 

On sait que pour ce qui concerne les hy- 
pothèques légales, l'art. 2194 a indiqué des 
mesures qui, lors de l'opération du purge- 
ment . amènent l'inscription forcée de ces 
hypothèques, et mettent le nouvel acquéreur 
si même d'en libérer sa propriété. 

Mais une vague analogie ne suffit pas pour 
appliquer ces dispositions aux privilèges dont 
je m'occupe. Faudra-t-il cependant admet- 
tre que ces sortes de créances ne peuvent 
pas èire purgées? Ce serait certainement un 
grand vice dans la législation. Mais je crois 
que les art. 834 et 835 répondent à cette 
difficulté. L'art. 884 exige en effet que les 
créanciers ayant privilège sur les immeubles 
■se fassent inscrire au plus tard dans la quin- 
zaine de la transcription de l'acte d'acquisi- 
tion du nouveau propriétaire; sinon, ils ne 
peuvent requérir la mise aux enchères, et le 
nouveau propriétaire n'est tenu, d'après 
l'art. 83o , que du paiement du prix stipulé 
dans son contrat. 

Je pense que les expressions générales 
dont se sert l'art. 834 s'appliquent aux pri- 
vilèges mentionnés dans l'art. 2101 du code 



civil ; et qu'ainsi s'ils ne se produisaient pas 
dans la quinzaine de la transcription, le droit 
de suite serait perdu et l'immeuble passerait 
exempt de cette charge au nouvel acqué- 
reur. Telle est du reste l'opinion unanime 
des auteurs [i]. C'est à tort que Dalloz pré 
tend que Tarrible enseigne unedoctrine op- 
posée. Si dans un passage emprunté à cet 
auteur la], on peut trouver quelque chose 
qui semble peu en harmonie avec ce que j'ai 
dit, néanmoins, on voit aussi que Tarrible 
enseigne très-positivement que les créan- 
ciers qui ont le privilège énoncé dans l'ar- 
ticle 2101 ne peuvent jouir du droit de sur- 
enchérir , que s'ils se sont fait inscrire dans 
la quinzaine de la transcription. 

274. Mais le créancier privilégié qui ne 
s'est pas fait inscrire conscrve-t-il cependant 
une action sur le prix? L'affirmative me pa- 
rait certaine. En effet, bien que le privilège 
soit perdu à l'égard de l'acquéreur, et qu'il 
ne puisse par conséquent donner lieu à une 
action sur la chose , néanmoins l'action sur 
le prix subsiste toujours, et elle subsiste avec 
son privilège. Car, à [égard des créancier», 
peu importe le défaut d'inscription. Le pri- 
vilège en ce qui les concerne est déclaré 
dispensé d'inscription la]. Néanmoins Gre- 
nier pense que le créancier privilégié ne 
pourrait se présenter utilement à l'ordre 
qu'autant qu'il aurait pris inscription avant 
l'ouverture, quoique postérieurement au dé- 
lai déterminé dans l'article 834. Mais je ne 
pense pas que cette formalité soit nécessaire. 
Aucune loi n'en fait une obligation [«]. 



Il] Grenier, t. 2, n° 457. Delvincourt, t. 3, p. 
271 , notes. Persil , Com. , art. 2107. Dallox , v« Ilyp. 
l*frà, n° 922. 

l2j Merlin , Répcrt. , t° Privilège. 

13] Grenier, t. 2, n* 457. Merlin. Répert , Trans- 
cript. , col. 1 . Delvincourt, toc. cit. Dallos , id. , n" 4, 
l»frà, n"922, 683 et 984. 

[4] Il fautadmettre, sans contredit, cette opinion de 
M. Troplong a l'égard dcscréancicrs privilégiéade l'art. 
2101, que la loi dispense expressément de ta formalité 
de l'inscription. Mais il eût dû l'énoncer autrement, 
pour être clair et rester fidèle aux principes. Que si- 
Knific, en effet , de dire que bien que le privilège soit 



perdu a l'égard de l'acquéreur, rt qu'il ne puisse par 
conséquentdonnerlieu à une action surla chose, néan- 
moins l'action sur le prix subsiste toujours avec son pri- 
vilège; puisqu'il est constant que ce n'est que dans la 
distribution du prix que le privilège opère son efficacité 
réelle? Il fallait dire qu'aussi longtempsquc l'ordre n'est 
pas clos , ces privilégiés ont le droit de s'y faire collo- 
qiK-r, à leur rang de piélrrcnce, sans qu ils aient be- 
soin pour cela de justifier d'une inscription prise. Mais 
s'il était clos définitivement et que les paiemens du 
prix fussent Inits aux créancier» colloques utilement , ils 
resteraient déchus suu» rosM.uico. 

(SoUdvVeitieurbrbje) 
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article 2108. 



Le vendeur privilégié conserve son privilège par la transcription du titre qui 
a transféré la propriété à l'acquéreur, et qui constate que la totalité ou partie du 
prix lui est duc ; à l'effet de quoi la transcription du contrat faite par l'acquéreur 
vaudra inscription pour le vendeur et pour le prêteur qui lui aura fourni les de- 
niers payés , et qui sera subrogé aux droits du vendeur par le même contrat. 

Sera néanmoins le conservateur des hypothèques , tenu , sous peine de tous 
dommages et intérêts envers les tiers , de faire d'office l'inscription sur son registre 
des créances résultant de l'acte translatif de propriété , tant en faveur du vendeur 
qu en faveur des prêteurs , qui pourront aussi faire faire , si elle ne l'a été , la tran- 
scription du contrat de vente , à l'effet d'acquérir l'inscription de ce qui leur est dû 
sur le prix. 

SOMMAIRE. 



•275. 
276. 



277. 
278. 



279. 



280. 



282. 



283. 



Division. 

Conwrv a t i on du privilège du vendeur par la loi 
de brumaire an 7. De la trnutcription tous ce 
régime. De l'inscription d'office. 
Quùi tous le coda civil î 

Pur le code civil comme par la loi de brumaire 
an 7, il n'y a pas de délai déterminé pour la 
transcription de la vente. Quand donc doit-elle 
M faire? 

Examen de cette difficulté, et d'abord du cas où 
le vendeur se trouve eu collision avec des créan- 
ciers inscrits à qui l'acquéreur a donné hypo- 
thèque. Le vendeur peut prendre inscription 
jusqu'à ce qu'on prenne des mesures pour pur- 
ger. Inconvéniens de cel ordre de choses. 
Du cas où l'acquéreur a revendu avant l'inscrip- 
tion du privilège du vendeur , et où celui-ci est [ 
en opposition avec uu sous-acquéreur. Par le | 
système du code civil, la revente purgeait tou- 
tes les créances non inscrites. Ainsi , après la 
revente , le privilège du vendeur était perdu et 
purgé. Arrêt important à cet égard. Erreur do 
Grenier. 

Innovation produite par l'art. 834 du code de 
procédure civile. Faculté de prendre inscrip- 
tion non-seulement après l'aliénation , mais en- 
core dans la quiruaiiie après la transcription de 
la revente. Mauvais résultat de cet article, à 
quelques égards. 

Lorsque le privilégedu vendeur a été une fois as- 
suré par la transcription , le vendeur n'a pas be- 
soin de s'inscrire dans la quiniaine. Ce n'estque 
lorsqu'il n'y a paa] eu transcription de son con- 
trat. Dissentiment av< te DelvincourL 
Faute de transcription ou d'inscription dans la 
quintaino , le vendeur perd la faculté de suren- 
chérir et retombe forcément dans la classe des 



284. Quel contrat doit être transcrit ? C'est le contrnt 
seul d'où résulte le privilège. 

285. Par qui doit être faite la transcription ? C'est pnr 
l'acquéreur ; mais le vendeur peut la procurer 
lui-même. 

285 bis. Ou bien prendre inscription, même en vertu 

d'un acte de vente sous seing privé. Raison do 
cela. 

286. De l'inscription d'office. Elle n'est pas indispen- 
sable pour le vendeur, Mais quand son omission 
est une cause de dommages pour les tiers, ils 
peuvent actionner le conservateur. Rareté de la 
possibilité d'un dommage. Le conservateur doit 
prendre l'inscription d'office aussitôt après la 
transcription. 

286 bi*. L'inscription d'office doit être renouvelée tous 

les dit ans. La réapparition décennale d'une 
nouvelle inscription est nécessaire , lors même 
que le privilège a été conservé parla simple trans- 
cription. 



287 



décennal. Différcns cas où il entraîne la perte du 
privilège. 

Tout contrat qui emporte privilège pour le cé- 
dant doit être transcrit , et le conservateur doit 
prendre inscription d'office. 

288. Du créancier délégué dans le contrat de vente. 

Renvoi. 

289. Du prêteur de deniers pour achat de la chose 
vendue. La transcription conserve son privilège. 
Il peut aussi, s'il le veut, prendre inscription. 
Il jouit des mêmes droits que le vendeur. Rei 
voi pour la forme de l'inscription et ses énoncia- 



tions. 



cbirographaires 
quo des sons-ac 



, tant à l'égard des 



289 fris.La transcription du contrat dans tons les cas 
énoncés ci-dessus ne conserve que les sommes 
déclarées dues par ce contrat, à moins qu'où 
n'y déroge par un autre acte également tran- 
scrit. 

COMMENTAIRE. 

275. L'art. 2108 trat c les formes à suivre j publicité nécessaire pour sa conservation, 
pour donner au privilège du vendeur la U Avant de uf engager dans le» détails que 
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comporte l'interprétation de notre article, je | 
dois faire connaître quelle a été la législation 
relative à la conservation du privilège du 
vendeur, avant l'état de choses actuel. Trois 
périodes sont à parcourir : 1° le règne de la 
loi du 1 1 brumaire an 7 ; 2° l'époque régie 



scrire son acte. Cette transcription purgeait 
l'immeuble entre les mains du sous-acqué- 
reur, et une transcription, ou inscription 
postérieure faite par le vendeur originaire , 
n'eût pu relever ce dernier de la pertedeson 
droit [i]. 



ou au ii Drumaire an / ; z- i époque régie urouuj. 

par le code civil ; 3° l'état de choses actuel, 277. Le code civil a des dispositions qui se 

tel qu'il a été réglé par l'art. 834 du code de rapprochent, à certains égards, de la loi de 

proc. l'an 11. C'est par la transcription faite par 

276. Par la loi du 11 brumaire an 7, la l'acquéreur, que se conserve le privilège du 

vente, quoique parfaite quant a la chose, au vendeur. En effet, cette transcription, quelle 

prix et au consentement, n'opérait cepeu- que soit la personne dont elle émane, aver- 

dant pas encore la translation delà propriété tit le public ; et dès lors il était inutile d'irn- 

à l'égard des tiers. Il fallait nécessairement poser au vendeur une condition surabon- 



qu'elle fût accompagnée de transcription. Il 
suit de là que le Tendeur restait maître de la 
chose a l'égard des tiers jusqu'à la transcrip- 
tion, et que l'acquéreur ne pouvait l'hypo- 
théquer, tant que cette transcription n'était 
pas effectuée. Il ne pouvait en effet conférer 
plus de droit qu'il n'en avait lui même. (V. 
préface.) 

Mais lorsque l'acquéreur faisait transcrire, 
le vendeur se trouvait tout-à-fait dépouillé. 
Il ne lui restait plus que son privilège. 

Par une combinaison qui avait pour but 
de simplifier les formes, le privilège du ven 



dante de publicité, dont l'omission pouvait 
exposer sa créance. 

De plus , comme par la loi de l'an 11, le 
conservateur des hypothèques est tenu do 
prendre d'office une inscription dans l'inté- 
rêt du vendeur. Toutefois cette inscription 
n'est pas indispensable , comme je le mon- 
trerai plus bas [a]. 

Mais il faut remarquer que la transcrip- 
tion n'est plus, sous le code civil, un élé- 
ment nécessaire pour la transmission de la 
propriété, etqu'elle n'est requise que comme 



un préliminaire, pour parvenir au purge 
deur se conservait par la transcription faite ment des hypothèques [s], 
même par l'acquéreur. Seulement, le cou- 278. On s'est aperçu 



servateur devait prendre, dans l'intérêt du 
vendeur, une inscription d'office. 

Voici donc quel était lejeu de ce système. 



par la lecture de 
notre article , que le code civil , imitant le 
silence de la loi du 1 1 brumaire an 7 , ne 
détermine aucun délai pour que le vendeur 



Lorsque l'acquéreur conférait des hypo- donne à son privilège de la publicité 
thèques sur l'immeuble qu'il avait acheté , Je conçois que sous la loi de l'an 7 on ait 
mais dont l'acte de vente n'avait pas été gardé le silence à cet égard. En effet, la 



transcrit, ces hypothèques ne pouvaient nuire 
au droit du vendeur. Car avant la transcrip- 
tion, point d'aliénation complète, et par 



transcription étant une des conditions néces- 
saires pour opérer le changement de la pro- 
priété, on avait cru pouvoir se reposer du 



conséquent point d'hypothèque opposable soin de transcrire, sur l'acquéreur, qui, ne 

au vendeur; que si l'acquéreur faisait trans- devenant propriétaire incoramutable quepar 

crire, le privilège du vendeur se trouvait ce moyen , avait intérêt à faire transcrire 

par cela même conservé, et nulle inscription tout de suite. 



hypothécaire ne pouvait le primer. 

Si l'acquéreur faisait une revente de l'im- 
meuble, il était encore certain que le droit 
du vendeur originaire demeurait sain et en- 
tier, tant que le sous-acquéreur n'avait pas 
fuit transcrire. Le vendeur maintenait donc 



Sous le code civil, le même mobile n'existe 
plus. L'acquéreur peut d'ailleurs ne vouloir 
pas purger, et la transcription reste par con- 
séquent à l'écart. La publicité du privilège 
du vendeur peut donc se trouver fort retar- 
dée. 11 est cependant un terme auquel ce 



l'intégrité de son privilège , en faisant trau- privilège doit nécessairement se montrer; à 



scrire son contrat , même après la revente 
Mais il en était autrement, si, avant cette 
transcription, le sous-acquéreur faisait tran- 



|I] Merlin , Répvrt., vTraasctipt Arrêt de cassa- 
tion, 13 dcc. 1813. 



quel point faut-il le fixer? C'est ici que des 
difficultés se présentent. Pour les résoudre, 
il faut distinguer le cas où l'acquéreur 



[2) Merlin , Rëpert. , *» Privilège , imfrà, n»286. 
|8] Voyt» mes obKjrtationi sur Cul. 2181. 
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hypothèque les biens vendus, et où par con- 
séquent le vendeur m- trouve en contactavec 
des créanciers hypothécaires , du cas où le 
vendeur est en lutte avec un sous-acquéreur. 

279. 1° Du cas où l'acquéreur adonné hy- 
pothèque sur l'immeuble vendu. 

Dans cette hypothèse, le privilège du ven- 
deur se trouve en collision avec les hypo* 
tliéqucs accordées aux créanciers de l'acqué- 
reur sur l'immeuble qui a fait l'objet de la 
vente, et il faut supposer que ces créanciers 
ont pris inscription avant que le vendeur 
n'ait donné de la publicité à son privilège; 
car il ne pourrait y avoir matière à discus- 
sion, si le vendeur s'était fait inscrire avant 
les créanciers hypothécaires. 

Dans l'espèce posée, on doit dire que le 
vendeur doit être admis à s'inscrire, ou à 
faire transcrire , même après que les créan- 
ciers hypothécaires de l'acquéreur ont pris 
leurs inscriptions [i]. La raison en est que, 
la loi n'ayant pas fixé de délai, le vendeur 
« sien temps utile pour se faire inscrire, tant B 
qu'on n'est pas arrivé à cette extrémité der- 
nière où la propriété est purgée. Tout ce que 
la loi a exigé, c'est que le privilège fût tran- 
scrit, et dès l'instant que cette condition aura 
été remplie, quelle qu'en soit l'époque, il 
sera vrai de dire qu'on a satisfait nu vœu 
de la loi. C'est en vain que les créanciers in- 
scrits objecteront qu'ils n'ont pas trouvé de 
trace de transcription sur les registres du 
conservateur, que le vendeur leur a laissé 
ignorer ses droits, et que s'ils eussent connu 
l'état des choses, ils n'auraient pas contracté 
avec l'acquéreur. Le vendeur trouvera tou- 
jours une réponse péreiuptotre dans le si- 
lence de la loi , dont le résultat nécessaire 
est qu'il jouisse de la faculté de se faire in- 
scrire jusqu'au dernier moment [2]. Et quel 
est ce dernier moment? c'est, comme on le 
verra tout à l'heure, la revente faite par lac 
quéreur; car cette revente arrête les inscrip- 
tions. 

Ainsi , tant que l'immeuble sera dans les 
mains de l'acquéreur, le vendeur aura le 
temps de faire paraître son privilège; et son 

[1] Rennes, 21 août 1811. Besancon , 15 juillet 
1 822. Toulouse , 19 février 1823. 

[2]5«pio, n<» 2666m, 267. Merlin, Répert., t» Privi- 
lège. M. Mourre , réquitit. dans l'affaire Sapey . rap- 
portée eidessus , n« 219. Grenier, etc. 

13] Il est important de ne pas perdre de vue que 
toute» que dit ici M. Troplong, était ce qui dcvnit 
•'observer, d'après lut, sous tecoriccUil, avant l'in- 
troduction de l'art. 834 du code de procédure civile, 
epoque d'où il date une troisième période dans l'état 



inscription ou la transcription lut assureront 
un droit préférable aux hypothèques inscrites 
auparavant, filais dès l'instant que l'acqué- 
reur aura vendu l'immeuble, il n'y aura plus 
d'inscription possible, et faute d'inscription, 
les hypothèques qui auront etéinscritesavant 
la revente, primeront le privilége][>]. 

Quelques cours ont décidé, cependant, 
que la vente faite par l'acquéreur n'empê- 
chait pas le vendeur de conserver sa préfé- 
rence sur les créanciers hypothécaires, si 
toutefois il faisait transcrire son contrat [«]. 
Mais celte opinion est insoutenable. Les 
droits respectifs doivent rester tels qu'ils 
étaient au moment de la revente. La tran- 
scription arrivant trop tard pour imprimer 
le privilège sur un immeuble qui en est dé- 
sormais à l'abri , il est clair que ce privilège 
ne pourra réagir sur le prix, et produire son 
effet entre créanciers ; car pour que le prix 
soit affecté par le privilège , il faut que ce 
privilège se détache de l'immeuble, plein et 
complet. Or, ici il lui manquait une des con- 
ditions de sa plénitude entre créancier» , la 
publicité [s]. 

Revenons à l'état de choses que je signa- 
lais il n'y a qu'un instant , savoir, que le 
privilège promulgué en tems utile, produit 
un effet rétroactif et prime toutes les hypo- 
thèques, quelle que soit la lardiveté de son 
apparition. 

Quoi qu'en dise Tarriblo, ce système est 
vraiment bizarre, et conduit à des consé- 
quences toutes contraires à celles que le lé- 
gislateur a voulu obtenir. Cambacérès disait, 
en effet, dans la discussion du conseil d'Etat: 
« Il est utile de faire inscrire la créance du 
» vendeur, ans qee chacun sache aus t'uin- 

» BLE EST GRIVE , ET Qu'lL H Y AIT PIS DESCRFHtSB : 

• quand la transcription atteste que le prix 
» n'a pas été payé en entier, le public est 
» suffisamment averti : ni les acquéreurs, ni 
n les prèteursne peuvent plus être trompés. ■ 
— Comment donc a-t-on pu permettre au 
vendeur de laisser si longtemps son titre dans 
les ténèbres? Comment.n'a-t-on pas vu qu'en 
l'autorisant à le faire sortir de l'obscurité, 

de la législation sur la matière. Nous n'admettons pna, 
quant 6 nous , qu'il en dût être ainsi ; car la vente ul- 
tciieure par l'acquéreur n'a jamais pu avoir seule l'ef- 
fet , sous le code civil , d'éteindre le privilège non ins- 
crit du vendeur; il fallait au moins la libération du 
pris par le tiers acquéreur, conformément S l'art. 
2186. V. note sur le n« 282, infrà. 

(,\ole de l éditeur belge.) 
|4| Grenoble , 8 février 1810. 

[1] Voy. Infrà n*282. Ce qu'on verraiw/rà, n"»317 
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après des hypothèque* stipulées et inscrites 
de bonne foi, la confiance était trompée par 
les promesses du législateur? Mieux valait ne 
rien promettre du tout [i]. 

280. 2° Du cas où il y a eu revente par 
l'acquéreur, et du conflit entre le vendeur 
originaire et les sous-acquéreurs. 

D'après les principes du code civil , tels 
qu'il* ont été fixés par la jurisprudence après 
degrands conflits d'arrêts , la vente seule ar- 
rêtait le cours des inscriptions, et elle pur- 
geait la propriété des hypothèques et privi- 
lèges non inscrits, an moment de la mutation. 
C'est ce que j'aurai occasion d'établir avec 
plus de développement, en parlant delà pur- 
gation des hypothèques et privilèges {infrà, 
n" 894 et sui'v.). La transcription n'était nul- 
lement nécessaire, comme par la loi de bru- 
maire an 7, pour aseoiret domniler le cours 
des inscriptions. Ainsi sous le code civil , et 
avant les modifications apportées par l'art. 
834 du code de procédure civile , il fallait 
que celui qui avait une hypothèque ou un 
privilège s'inscrivit, pendant que l'immeuble 
était encore entre les mains du débiteur. Si- 



le sous-acquéreur qui , au moment de l'alié- 
nation, n'avait pas trouvé d'inscriptions. C'est 
ce qui a été décidé d'une manière très-ponc- 
tuelle par un arrêt de cassation , du 13 déc. 
1813, remarquable par ses développe mens 
et par la force et l'enchaînement des raison- 
nemens [s]. Je ne puis concevoir comment 
Grenier a pu dire qu'il est difficile de tirer de 
eet arrêt des conséquences précises sur la 
question dont il s'agit [i]. Jamais arrêt n'a 
| été plus formel : il résout la question in ter- 
mini $ , et l'on doit savoir gré à la cour 
suprême d'avoir présenté une théorie si 
complète. 

Et puisque j'ai parlé de Grenier, je remar- 
que que cetauteurest tombé dans une grande 
erreur, en décidant que, d'après le code 
civil, le privilège du vendeur doit être con- 
sidéré comme conservé, nonobstant toutes 
reventes ultérieures, et quoique le vendeur 
ne prenne inscription qu'après ces ventes. 
Comment Grenier peut-il accorder cette 
résolution avec ce qu'il a enseigné eu diffe- 
rens endroits de son ouvrage, savoir, que In 
vente purge les hypothèques et raivatGEs non 



non, l'aliénation faite par ce dernier opérait inscrits, lors de la mutation? Quand Grenier 
le purgement de ces droits. avance que les cours, ou au moins un assez. 

On supposait que celui qui avait acheté grand nombre , l'ont ainsi décidé, ne s'aper- 



l'immeuble, ne s'était décidé à traiter avec 
son vendeur, qu'en prenant pour point de 
départ les inscriptions existantes lors de la 
vente. Quanta la transcription, elle n'était, 
dans un pareil système, qne le premier acte 
pour parvenirâ purgereequi était inscrit^]. 



eoit-il pas qu'il s'appuie de décisions qui . 
en supposant qu'elles aient le sens qu'il leur 
prête, seraient directement contraires au 
principe, par lui avoué, • que la vente , sous 
» le code civil, purgeait les privilèges non ins- 
• crits? » 

Il suit de là que, "si le vendeur originaire II Tarrible a examiné la question [s]. Mais il 
ne prenaitpas inscription, pendantquei'im-H l'a envisagée sous l'influence de l'art. 834 du 



meuble était encore entre les mains du débi- 
teur du prix de vente; s'il laissait aliéner 
l'immeuble sans inscription ni transcription, 
son privilège était éteint et purgé, soit que 
l'acte de revente eût été ou non transcrit. 
Ainsi le vendeur ne pouvait, au moyen d'in- 
scriptions prises après la revente, inquiéter 



code de procédure civile, dont je vais parler 
à l'instant , et ici mon but est de fixer l'état 
de la jurisprudence, d'après les principes 
purs du code civil. 

281. l'art. 83-1 du code de procédure a 
apporté une innovation à ces principes, en 
dépouillant la vente du droit de purger les 



et 327 Us , eit une exception fondée mr ce que les ar- 
ticles 2109 et 21 1 1 du code civil accordent aux copnr- 
tageans et aux légataires , qui demandent la sépara- 
tion des patrimoines, un délai de faveurqu'on ne peut 
leur enlever. 

Ici la raison n'est plu* la même. Il n'y a pas de 
temps précis imparti au vendeur. Ledélaipour inscrire 
n'est pas borné , à son égard , par une disposition ex- 
presse du législateur. Pour trouver cette limite, il font 
recourir aux principes généraux. Au contraire , les 
nrt.2IU9 et 2111 conduisent à une dérogation posi- 
tive aux principes généraux. 

[1] Voyet les observations que je fais à cet égard 



dans fa préface. Remarques que quand Cambacérè* 
parlait ainsi , on ne s'était pas encore prononcé contre 
la transcription , comme moyen de transmettre la pro- 
priété à l'égard des tiers. Ce n'est qu'en discutant l'art. 
2182 que le système de l'an 7 fut abandonné. 

[2] Grenier, t.2,n°... Arrêts de cassation, 13 dcc. 
1813, 12juillet 1824 et 22 février 1825. Paris, 22 dec. 
1809. 

f3J Dalloi , v» Hyp., p. 88. Répert. , v» Transcrip- 
tion. 
[4] Grenier , t. 2. 

|&j Merlin , Rép., v« Transcript. , f 3. 
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liypothèqnes et privilèges non inscrit». Tous il 
les créanciers privilégiés uu hypothécaires 
non inscrits lorsdel'aliénation, ont eu le droit 
de prendre inscription jusqu'à la transcrip- 
tion, et mc~ie dans la quinzaine suivante. 

Ainsi cet art. 83-4 du code de procédure 
civile est venu empirer à quelques égards [i] 
un système déjà si infidèle à son point de dé- 
part; car si le code civil avait l'inconvénient 
de manquer à ses promesses à l'égard des 
créanciers hypothécaires de l'acquéreur , 
qu'on pouvait laisser dans l'ignorance des 
droits du vendeur , du moins n'en était-il pas 
de même à l'égard des sous-acquéreurs. Le 
privilège du vendeur , non inscrit lors 
vente, ne pouvait leur être opposé. 

Mais, par l'art. 884, les sous-acquéreurs 
ont été mis dans la même position que les 
créanciers hypothécaires du débiteur. En 
effet, plusieurs ventes successives peuvent 
avoir lieu sans qu'on les fasse transcrire ; or 
la vente ne purge plus aujourd'hui ce qui 
n'est pas inscrit, et il faut que la transcrip- 
tion mette les créanciers en demeure de s'in- 
scrire dans un délai de quinzaine ; il suit de 
là que, si après quatre ou cinq ventes suc- 
cessives aucun acquéreur n'a songé à faire 
transcrire son contrat , le vendeur originaire 
pourra se montrer tout à coup, faire sortir son 
titre de l'obscurité, et inquiéter des sous-ac- 
quéreurs qui, cependant, n'onljcon tracté que 
dans la persuasion, fondée sur les promesses 
du législateur, que ce qu'ils achetaient était 
franc et libre. Ce n'est pas qu'en elle-même 
cette disposition me paraisse condamnable; 



[1] Je montre in/rà, n» 900, que, ton* d'autres 
rapports, cette innovation a eu des avantages ; par 
eiemple, par rapport aux hypothèques. Mais, en ce 
qui concerne les privilèges, elle ne fait que rendre 
plus dure la condition des créanciers, et surtout des 
sous-acquéreurs. 

[2] C'est au droit de privilège du vendeur , qu'il 
faut dire; car il n'est pas vrai , sous les principes io- 
troduiUpar le code civil, que le vendeur non payé ait 
encore quelque droit de propriété à la chose vendue. 
Voy. note sur le n<> 89, $uprà. 

(Note de Cêditeur belge.) 

[3] Voyei ce que j'ai dit a cet égard dans la prérace. 

[4J Merlin, Répert. , v° Transcription. 

[5] Quoi qu'il en soit du mérite de l'opinion en elle- 
même de M. Tarrible, snr le sens des derniers mots 
de l'art. 8W du code de procédure civile, nous ne 
pouvons nous empêcher de faire observer , qu'il n'en 
donne pas ici de raison concluante ; car ce n'est que 
le résultat d'une confusion d'idées de sa part. La tran- 
scription que l'art. 834 présuppose , n'est pas celle du 
titre du vendeur privilégié, mais bien dutitredusous- 
acquércor ; car il ne suffit pas du tout d'une renia 



elle est un hommage rendu au droit de pro- 
priété la] du vendeur non payé, droit que les 
sous-acquéreurs ont pu connaître, et qui ne 
doit pas être facilement paralysé, pour le seul 
intérêt de dispenser ces acquéreurs de lire 
leurs actes [a]. Mais il n'en est pas moins vrai 
que, dans le cadre où elle est placée, cette 
disposition forme disparate; elle donne un 
démenti patent aux paroles de Coin Lacérés ; 
elle trompe les acheteurs qui auraient pris 
au mot ce que les rédacteurs du code leur 
avaient annoncé. 

282. L'art. 884, qui soumet les privilèges à 
la règle de l'inscription dans la quinzaine de 
la transcription, ajoute «sans préjudice des 

• autres droits résultant au vendeur et aux 

• héritiers, des article» 2108 et 2109 du 

• code civil. » 

Ceci demande explication. Que veulent dire 
ces expressions « sans préjudice des droits 
» résultant au vendeur, » de l'art. 2108 du 
code civil (je laisse de côté ce qui concerne 
le cohéritier .j'en parlerai sous l'art. 2109)? 
Quels sont ces droits résultant au vendeur 
de l'art. 2108 ? 

Je laisse parler Tarrible [«]. 

« Le droit attribué au privilège du ven- 
» deur, par l'art. 2108 du code civil , con- 
« siste en ce que ce privilège est conservé 
» par la transcription du titre d'aliénation , 
» qui vaut inscription pourle vendeur. L'art. 
» 834 du code de procédure civile présup- 

• pose la transcription , puisque la date de 
» celle-ci est le point de départ du délai de 
» quinzaine accordé pour s'inscrire [»]. Et 



unique, mais il doit y avoir revente en arrière-main , 
pour qu'il puisse y avoir lieu à prendre en conaidé- 
ration le privilège du. vendeur dans la distribution du 
prix de l'immeuble; or la transcription du titre du 
sous-acquéreur ne peut tenir lieu , en aucune façon . 
de la transcription ou de l'inscription requise pour 
la conservation du privilège du premier vendeur. Au 
contraire cette transcription pourrait éteindre le pri- 
vilège si dans la quinxainc de sa date , la transcrip- 
tion du titre même du premier vendeur ou l'inscrip- 
tion de ce privilège n'était pas faite aussi. Dé* lors , | e 
motif de la réserve exprimée dans les derniers mots de 
l'urt. 834 est facile à comprendre ; c'est qu'il n'est 
question dans le commencement de l'article , que du 
droit desurenéhérir. En prescrivant ce que les privi- 
légiés non inscrits avaient à faire pour pouvoir user de 
ce droit, l'article a voulu énoncer que l'inaccompli», 
sèment de la formalité Irur ferait perdre le droit d<- 
surenchère, mais ne suflirait paa pour faire perdre le 
droit de suite et de préférence sur le prix , objet du 
privilège, si d'ailleurs la transcription de leur titre 
avait lieu avant la clôture de l'ordre. L'art. '2186 n'a 
pas non plus une autre portée. Cette interprétation 
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■ comme cette transcription vaut inscription 
" pour le vendeur , il est évident que dans le 
" cas d'une rente unique, le vendeur n'a nul- 
s lement besoin de répéter son inscription 
» dans le délai de quinzaine. 

>• Mais nous avons prévu le cas où le 

» dernier acquéreur (après plusieurs ventes 
» successives) pourrait se dispenser de tran- 

■ scrire le premier contrat de vente... N'y 
» ayant point de transcription du premier 
» contrat de vente, il n'y aurait point d'in- 

• scription réelle ni fictive du privilège du 

• premier vendeur, et celui-ci serait sans 
» doute tenu de se conformer à la disposi- 
» tion de l'art. 834 du code de procédure 
n civile , c'est-à-dire d'inscrire dans la quin- 
>• zaine de la transcription du second con- 
» trat de vente, afin de conserver son pri- 

• vilége [il. M 

Tel est donc l'avantage auquel l'art. 834 
du code de procédure fait allusion. C'est que 
lorsqu'il y a transcription de l'acte de vente 
qui le concerne , le vendeur n'a pas besoin 
de prendre inscription , et que son privilège 
se trouve conservé de plein droit. 

Je dois dire, cependant , que Delvincourt 
donne un tout autre sens à ces mots de l'art. 
884, « «ans préjudice, etc. » Il prétend que 
l'art. 835 n'a entendu régler que le droit de 
suite et les moyens de le conserver , mais 
qu'il na voulu rien innover en ce qui con- 
cerne le droit de préférence entre créanciers; 
que par ces mots «an» préjudice de» autres 
droit» , le législateur a entendu réserver au 
vendeur le droit de conserver son privilège 
contre les créancier» parunetranscription prise 



à une époque quelconque [2], pourvuqu'elle 
soit antérieure ;i laclùturedc l'ordre. La cour 
de Grenoble a adopté ce sentiment [a]. 

Cette opinion est erronée. Elle a été con- 
damnée par arrêt de cassation, 12 juillet 1824, 
et par arrêt de Paris, 18 mars 1818, et, 
cequ'il y a de plus décisif, c'est qu'elle est 
condamnée par les principes. En effet , Del- 
vincourt convient que, par défaut d'inscrip- 
tion dans la quinzaine de la transcription , 
l'immeuble est purgé, et passe à l'acqué- 
reur exempt du privilège du vendeur. Dès 
lors, on se demande sur quoi le vendeur 
pourrait prendre inscription à l'effet de con- 
server, non plus son droit de suite, mais 
son droit de préférence. Ce n'est pas sur 
l'immeuble revendu, puisque désormais il 
est libre de tout droit non inscrit. Cepen- 
dant , il ne peut y avoir d'inscription sans un 
immeuble qui lui serve d'assiette [4] ; et sans 
inscription , le vendeur ne peut prétendre de 
préférence entre créanciers. 

Dira-t-on qu'il fera transcrire le contrat, 
ce qui ne présentera pas la même difficulté 
que l'inscription ? Mais la transcription vaut 
inscription, d'après notre article. Elle ne 
peut donc produire un effet que l'inscrip- 
tion serait incapable d'assurer. D'ailleurs, 
ici se représentent les raisons que j'ai don- 
nées ci-dessus, n" 278. Le privilège n'ayant 
pas été imprimé sur l'immeuble d'une ma- 
nière complète , faute d'inscription ou de 
transcription en temps utile, il no peut se 
réserver sur le prix qu'avec son imperfec- 
tion. La transcription tardive serait insuf- 
fisante pour réparer ce qui lui manque : elle 



nous fait incliner de préférence vers l'opinion de M. 
Delvincourt , que partage Dalloz. Peu importe que la 
transcription vaille inscription , ce n'est cependant 
pas une inscription, et dés lorsil n'y a pas lieu à s'arrê- 
ter par l'impossibilité d'en prendre encore une direc- 
tement . après le délai de quinzaine de transcription 
du titre du tiers-acquéreur. Que si le conservateur en 
prend occasion défaire une inscription d'office, cela 
ne préjudicicra nullement au tiers-acquéreur qui 
pourra en demander la radiation à la charge et aux 
frais du vendeur privilégié retardataire, qui devra le 
tenir quitte et indemne ; mais les effets utiles acquis 
par la transcription du titre privilégié, vis-à-vis des 
autres créanciers, resteront intacts. Les intérêts du 
tiers-acquéreur et ceux des créanciers entre eux sont 
totit-à-fait distincts les uns des autres. 

Nous savons bien qu'il s'est introduit une jurispru- 
dence contraire, basée sur l'art. 834 du code «le procé- 
dure , mais cet article n'est pas susceptible de l'inter- 
prétation que l'on s'est efforcé de lui donner, en 
faisant violence à son texte cl à son esprit; it n'a dérogé 
à l'ensemble du système hypothécaire du code civil, 

TROMOSG, — BTrOTUt<J. 



que pour ce qui concerne le droit de surenchère. Voy. 
note sur le n» 317 infrù. 

(A'ole de t éditeur belge.) 

[11 Voyex aussi Grenier, t. 2, n*377. 

(2) Je remarquerai ici que c'est a'tort que Dallox, 
v* Hyp .attribue à Tarriblc l'opinion que Ifc vendeur 
peut s'inscrire utilement contre le» créanciers hypo- 
thécaires , lorsque la quinzaine de la transcription est 
écoulée. Tamble n'a parlé, dans la discussion citée 
par Dalloz , que du cas où f immeuble est resté dans 
les mains du premier acquéreur. Or, dans ce cas, 
s'il y a eu transcription , elle vaut inscription pour le 
vendeur. S'il n'y en a pas eu, la question soulevée 
par M. Delvincourt ne se présente pas. Tout ce qu'a 
voulu prouver Tarrible (îlerlin , Privilège, J 5, n<»5), 
c'est que le vendeur n'est tenu de s'inscrire qu'au der- 
nier moment, opinion dont je me suis appuyé moi- 



|3| Arrêt dti8février 1810. 

[4] Art. 2148 , n" 5. Ce qu'on verra infn't , u«i 3/7 
Ict327 , n'eat qu'une exception pour des privilèges aux- 
I quels la loi accorde des délais de faveur. 
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ne pourrait faire que ce privilège ait passe | 
dans toute sa plénitude, par l'immeuble,' 
avant d'arriver au prix qui le représente (il. 

Enfin , veut-on que lart. 834 du c.depro- 
cédurecivile n'ait dérogé an code civil qu'en 
ce qui concerne le droit de suite ? Eh bien! 
l'on restera sous l'empire du système du code, 
d'après lequel la revente purgeait, même à 
l'égard des créanciers, le droit du vendeur 
originaire non inscrit (tuprà, n° 279). Je ne 
vois pas ce qu'il gagnera à cela [2]. 

283. Concluons donc que lorsque le ven- 
deur n'a pas fait transcrire son contrat, ou 
n'a pas pris inscription dans la quinzaine de 
la transcription, il perd son privilège, tant 
à l'égard des sous-acquéreurs que des créan- 
ciers hypothécaires. H n'a plus même l'avan- 
tage de devenir créancier hypothécaire, car 
il ne serait plus à temps de prendre inscrip- 
tion pour assurer sou hypothèque. Enfin , 
d'après l'art. 835 du c. de procédure civile, 
il n'a plus le droit de surenchérir , et la perte 
dudroitdesurenchérirôteà l'hypothèque (de 
même qu'au privilège) toute sa vigueur ; elle 
la prive des moyens d'élever l'immeuble a sa 
vraie valeur, et de toucher le prix [3l. Une 
pareille hypothèque retombe évidemment 
dans la classe des créances chirographaires. 
Je reviendrai sur celte vérité , en com men- 
tant l'art. 2186. 

284. J'ai fait connaître quels sont les dé- 
lais dans lesquels le privilège du vendeur doit 
être rendu public. Je passe en ce moment 
aux autres difficultés que présente l'art. 2108 
du code civil. 

Et d'abord , quel est l'aete de vente qui 
doit être transcrit ? On avait prétendu qu'en 
cas de plusieurs ventes, la transcription d'un 
des contrats postérieurs suffisait pour conser- 
ver le privilège des vendeurs précédons. 

Mais cette opinion est déraisonnable. Le 
privilège du vendeur ne se conserve que par 
la transcription du contrat dont il résulte , 
et non par celle des contrats postérieurs. 
Car celui-là seul donne publicité à la créance 
du vendeur. C'est ce qui a été formellement 
décide par un arrêt de la cour de cassation, 



[I] Ceci n'arien de contraire à ce que je dirai infrà, 
n°984 et suis au s, su: la question de savoir si la femme 
qui a perdu le droit de suite peut avoir préférence en- 
tre créancier!. 

['!) Nous avons déjà dit dans la note sur le n» 279, 
êuprà, que même avant l'introduction de l'art. 834 du 
code de procédure, le système du code civil n'auto- 
risait pas cclir doctrine. H. Tioplong la pose cepen- 



du 14 janvier 1818, dansle cas de plnsieurs 
ventes successives : « Attendu qu'il est de 
» règle, d'après l'art. 2108 du code civil, 
» que le privilège du vendeur non inscrit 
» ne se conserve que par la transcription 
» du contrat dont il résulte , et non par celle 
> des contrats postérieurs. • C'est au sur- 
plus l'opinion commune [4]. 

285. Par qui l'acte de vente doit-il être 
transcrit? Régulièrement, c'est par l'acqué- 
reur , qui est supposé par la loi vouloir pur- 
ger sa propriété. 

Mais si l'acquéreur renonce à purger, rien 
n'empêche que le vendeur lui-même ne fasse 
faire la transcription [s]. 

285 bis. Il peut même , dans le cas où la 
vente ne serait pas transcrite , prendre un» 
inscription à sa requête ; et cette inscription 
aurait, indépendamment de toute transcrip- 
tion, la force de conserver le privilège. Car, 
si l'art. 2108 fait ressortir la publicité du 
privilège du vendeur, de la transcription, et 
garde le silence sur l'inscription, c'est dans 
l'intérêt du vendeur, qu'on a voulu affran- 
chir de formalités surabondantes. Mais il 
n'en est pas moins vrai qu'il peut se placer 
sous l'empire du droit commun, et recourir 
à l'inscription, qui est le moyen ordinaire 
d'attacher la publicité à un droit hypothé- 
caire ou privilégié. Ainsi l'ont jugé deux ar- 
rêts delà cour de cassation, des 6 juillet 1807 
et 7 mars 1811 , et un arrêt de Rennes, 21 
août 1811. 

11 a même été décidé que le vendeur peut 
prendre inscription, quand même l'acte de 
vente serait sous seing privé [ej. En effet , il 
résulte d'un avis du conseil d'Etat, du 12 flo- 
réal an 13, que les actes de vente sous seing 
privé et enregistrés peuvent être présentés n 
la transcription quand même les signatures 
ne seraient pas reconnues. Or, la transcrip- 
tion de cet acte sous seing privé eût con- 
servé le privilège du vendeur. Donc le ven- 
deur a pu le conserver aussi en prenant, en 
vertu de ce même acte, une mesure équi- 
potlente à la transcription, je veux dire l'in- 
scription 17]. 



dant avec une assurance qui lui donne toute la certi- 
tude d'un axiome. {pinte de l'éditeur belge.) 

[3] Rénert. , v* Inscript. Hyp., $ 4, sec t. 8. 

14) Delvincourt, t. 3, p. 383, notes. Persil , Quest. , 
t. 1 , ch. 6. Grenier, t. 2, 377. Dallot, v« Hyp. 

(5] Dallot ,r» Hyp. 

(6] àrr4t précité du 6 juillet 1807. 

[71 Delvincourt , t. 2 , p. 283 , notes. Grenier, t. 2 , 
n'386. 
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286. Parlons maintenant de l'inscription 
d'office que la loi charge le conservateur 
«les hypothèques de prendre, lorsque l'acte 
de vente est porté à sa connaissance par la 
transcription. 

Cette inscription n'est pas indispensable , 
puisque la transcription seule vaut inscrip- 
tion au profit du vendeur. C'est une mesure 
d'ordre qui a été prescrite dans l'intérêt des 



cier. Car le conservateur ignore, au bout de 
dix ans, si la créance dn vendeur est ou non 
soldée. 11 lui serait d'ailleurs impossible de 
tenir note de toutes les ventes qu'il aurait 
transcrites, pour veiller chaque jour à ce 
que chaque insoription d'office fût renouve- 
lée à son terme. 

Lerenouvellententdevraitavoirlieuquand 
même le conservateur aurait négligé de pren- 



tiers par l'art. 2108, sur la proposition de Ndre originairement inscription d'office, et 
Jolivet, afin que le registre des inscriptions II quand même le privilège du vendeur n'au- 
< ut complet. Mais l'omission de la formalité rait été conservé que par la transcription, 
ne peut nuire au privilège du vendeur. Seu- 1 Ln transcription ne vaut en effet que comme 
lement, s'il en est résulté quelque dommage H inacriotion , et elle vaudrait davantage si le 
pour les tiers, que l'état incomplet du re- | bénéfice qu'elle procure n'était pas soumis à 
gistre a induits en erreur, le conservateur | la prescription de dix ans [&}. 
est tenu de les indemniser | 288 ter. Fauted'opérer ce renouvellement, 

Notez que notre article ne fixe pas un dé- le vendeur se trouverait évidemment réduit 
lai pour que le conservateur prenne inscrip- H à la condition de celui dont le titre n'aurait 



tion. C'est probablement que le législateur 
a entendu que le conservateur prendrait 
inscription aussitôt après la transcription [2]. 

Au surplus . je ferai observer que le tiers 
qui , voulant s'assurer de la position de son 
débiteur, n'aurait consulté que le registre 
des inscriptions, sans consulter aussi le re- 
gistre des transcriptions, aurait fait une faute 



jamais été transcrit, ou dont le privilège ne 
se serait jamais produit par l'inscription. Il 
ne pourrait s'inscrire à nouveau , après les 
dix ans expirés, que si l'immeuble était dans 
les mêmes mains, ou si, ayant été aliéné, la 
quinzaine de la transcription n'était pas en- 
core écoulée. Dans l'un et l'autre cas, le pri- 
vilège se trouverait intactau moyen de Tins- 



de nature à diminuer beaucoup la respon- cription. En effet, le vendeur serait de même 

sabilité du conservateur, en cas que celui-ci condition que celui qui, ne s'ctnnt jamais 

eût omis l'inscription d'office du vendeur, inscrit, conserve son privilège en s'inscri- 

C'est, en effet, par le registre des transcrip- vont pour la première fois, pendant la quin- 



tionsque les tiers, qui veulent se ménager 
un droit sur l'immeuble, peuvent savoir si 
les inscriptions dont il est chargé au compte 
du possesseur actuel ont été ou non prises 
dans le délai de quinzaine , si elles ne sont 



xaine de la transcription. C'est ce qu'a jugé 
la cour de Paris dans l'espèce suivante : 
Drotiet vend une maison à Perrée; 27 sept. 
1803, transcription et inscription d'office ; 
10 fév. 1814, c'est-à-dire plus de dix ans 



pas tardives, etc. Le registre des transcrip- après cette inscription, qui n'avait pas été 
lions est donc toujours là pour faire eonnai- renouvelée, revente par Perrée à Raffard. 
tre le droit du vendeur, que le registre des 
inscriptions n'annoncerait pas, par la faute 



du conservateur. 11 sera donc très-rare que 
l'omission de ce fonctionnaire cause à la par- 
tie un dommage irréparable [V. infrà , 
n« 1001). 

286 bis. D'après un avis du conseil d'Etat, 
du 22 janvier 1808 [*), l'inscription d'office 
doit être renouvelée dans les dix ans [«]. Ce 
renouvellement doit être requis par le créan- 



[1] Delvincourt, t. 3, p. 283, notes. Persil , ait. 
2108, n» H. 

[2] Persil , Cooim. , art. 2106 , n» 19. Dallo» , v<> H y p. 
|3] Voyci-lo dans Dalloi , v° llyp. , et dans le code 
■le Paillei. 

14) Art. 2154 du codeoivil. /»/rà,n'716. Bruxelles, 
16 av til 1823. Cassât. , 27 avril 1820. 



Le 16 fév., transcription de cette seconde 
vente, et le 20 , inscription nouvelle prise 
par Drouet. 

Le» créanciers hypothécaires de Perrée 
prétendent que, l'inscription du vendeur 
n'ayant pas été renouvelée dans les dix ans, 
conformément à l'avis du conseil d'Etat du 
22 janvier 1808, son privilège a dégénéré 
en hypothèque, d'après l'art. 2113 du code 
civil. 



(5) Art. 2154. Toulon*e , 23 mars 1829. 

En Belgique, les inscriptions ne doivent plus être 
renouvelées dans les dis ans. Elles conservent leur ef- 
fet aussi longtemps que dure la créance, en vertu de 
la loi du 22 décembre 1828, eiécutoire à dater do lot 
janvier 1829. 

(/Veto de /' éditeur belge ) 
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C'était mal comprendre et mal appliquer 
ce dernier article. Nulle déchéance n'était 
encourue par le vendeur. Car, en le traitant 
à la rigueur, ou ne pouvait que le placer 
dans la classe d'un vendeur n'ayant pas en- 
core inscrit, attendu que le non-renouvel- 
lement de l'inscription était ici absolument 
équipollcntau défaut d'inscription. Or, tout 
vendeur qui n'a pas encore inscrit est ad- 
mis à le faire dans la quinzaine de la tran- 
scription, et il prime tous les créanciers hy- 
pothécaires antérieurs. Dune, dans l'espèce, 
le vendeur, ayant inscrit dans la quinzaine 
de la transcription, devait conserver son 
rang. 

C'est ce qui fut jugé par arrêt de Paris , 
24 mars 1817, portant infirmation de la sen- 
tence du premier juge [i]. 

Mais si l'immeuble avait été aliéné, et que 
le vendeur n'eût pas renouvelé son inscrip- 
tion dans la quinzaine do la transcription, 
il perdrait son droit, d'après ce que j'ai dit 
ci-dessus (N° 281). C'est ce qu'a jugé un ar- 
rêt de la section des requêtes, du 27 avril 
1826. Dans l'espèce de cette décision, les 
conjoints Pasquier, vendeurs originaires, 
avaient assuré en 1808 leur privilège par la 
transcription , suivie d'inscription d'office. 
En 1809, Pierrot acquéreur, revendit à la 
veuve Puille, qui fit transcrire. Dix ans s'é- 
taient écoulés depuis la vente originaire, et 
depuis l'inscription d'office prise au profit 
des conjoints Pasquier. Ces derniers négli- 
gèrent de renouveler leur inscription dans 
la quinzaine de la transcription faite par la 
veuve Puille. Sur la demande de leur repré- 
sentant d'être admis à titre de privilège , il 
fut jugé par la cour d'Amiens que le privi- 
lège était éteint, et la cour de cassation re- 
jeta lo pourvoi contre cette décision. 

filais la perte du privilège serait- elle en- 
courue, si l'inscription, subsistant encore 
au moment de l'aliénation , ne tombait en 
péremption que quelque temps après? Par 
exemple, Pierre, vendeur, prend inscrip- 
tion lu 1 er janvier 1810. Avant l'expiration 
des dix ans, c'est- à-diro en 1810, l'acqué- 
reur revend l'immeuble soumis au privilège. 
11 est clair que le sous-acquéreur (qui du 



reste fait transcrire ) a reçu l'immeuble 
grevé du privilège du vendeur originaire. 
Mais bientôt, dix ans s'écoulent, et Pierre 
ne renouvelle pas son inscription dans les 
délais ; il ne songe à reprendre une autre 
inscription qu'en 1821. On demande si cette 
inscription lui conservera son privilégeavec 
effet rétroactif , au jour de la vente origi- 
naire , ou bien si les créanciers du sous-ac- 
quéreur, qui ont traité sur la foi de la pé- 
remption de son inscription, pourront lui 
contester son rang. 

Cette question n'est pas sans difficulté [2]. 
Ce qui doit cependant en fixer la solution, 
c'est que la péremption de l'inscription re- 
met les choses au même point que si jamais 
il n'y avait eu d'inscription; or, quand il y 
a eu revente (comme dans l'espèce), et que 
le privilège n'était pas inscrit, il faut néces- 
sairement qu'il se produise dans la quin- 
zaine de la transcription, sans quoi l'im- 
meuble est définitivement affranchi. Ceci 
posé , il est certain que le vendeur, ayant 
laissé périmer son inscription, s'est assimilé 
à ceux qui n'ont jamais inscrit; que par 
conséquent, le renouvellement de son ins- 
cription n'ayant pas eu lieu dans la quinzaine 
de la transcription, celte inscription ne peut 
plus affecter l'immeuble [s]. 

287. J'ai dit tout à l'heure qu'une vente 
sous seing privé pouvait et devait être pré- 
sentée à la transcription. On doit de même 
transcrire tout contrat quelconque qui tient 
de la nature de la vente, et peut donner lieu 
à un privilège en faveur du cédant ; telle est 
la vente faite moyennant une rente annuelle, 
le contrat d'échange dans lequel est stipulé 
un retour en argent, etc. ( suprà, n»» 215 et 
suiv.). 

Dans tous ces cas aussi , le conservateur 
est obligé de prendre une inscription d'of- 
fice [4]. 

288. Pour ce qui concerne le créancier 
délégué dans le contrat de vente pour tou- 
cher le paiement, je renvoie à ce que je 
dirai en m'occupant de l'art. 2112. 

280. Notre article appelle le préteur do 
deniers pour aehat d'un immeuble , à jouir 
du bénéfice de la conservation du privilège 



[I] Dallot,Hjp. Voy. au»si Persil , Quest, ch. 6 , 
$ 7. l'avard , Privilège , sect. 4 , n« fi. 

Un arrêt de la cour de cassation de Bruxelles, du 16 
mars 1836 , rapporté au t. 3 du bulletin de set arrêts, I 1829 , pour l'inscription prise qui n'était pas enc 
p. 339, a juge dans le même tens. \\ périmée à cette dalc. (Note de t éditent lelqe.) 

(Note de l éditeur Mge.) > [4] Grenier, t. 2 , n» 387. 



[2] V. /«/ro, n» 716 W», une question analogue. 
[S] D'aprè* la note sur le n° 386 bu, cette question 
devient sans objet en Belgique 4 dater du W janvier 
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par le seulcfTet de la transcription, lorsque 
le préleur n été subrogé aux droit» du ven- 
deur par le même contrat. Ces dernières ex- 
pressions de notre article doivent être coor- ,. 
données avec l'art. 2103, n* 2. Dès lors elles 
ne signifient pas que la transcription faite 
par l'acquéreur ne profite au prêteur pour 
achat que lorsque celui-ci s'est fait subroger 
au vendeur par l'acte de vente ; il suffit que, 1 
même par des actes séparés , la destination j 
et l'emploi soient prouvés. A la vérité, dans 
ce dernier cas, la transcription du contrat 
de vente ne mentionnera pas le prêteur ; le 
nom de celui-ci ne figurera pas sur les re- 
gistres, et le conservateur des hypothèques 
ne pourra prendre pour lui une inscription* 
d'office. Mais n'importe. Le prêteur, étant* 
par le fait subrogé aux droits du vendeur , 
est également subrogé au bénéfice qui ré- 
sulte pour lui de la transcription [1]. 

Au surplus , le prêteur de deniers peut 
prendre une inscription en vertu des actes 
constatant la destination et l'emploi. Il jouit 
des mêmes droits que le vendeur. 



(1] Merlin , Rép. Pritilége. 

12] Cassât. , 4 déc. 1823. Dallos , V Hyp. 

11 faut ajouter que la transcription des deux actes de- 
vrait cependant être faite avant que dea tiers créan- 
cier* n'acquissent hypothèque sur l'immeuble ; toutes 
les hypothèques antérieurcsà la transcription de l'acte 
dérogatoire ne sciaient pas primées parle privilège du 
vendeur; par une raison bien naturelle, c'est que la 
transcription de l'acte de vente ayant un effet rétroac- 
tif pour le maintien du privilège au jour de cet acte , J] 



Mais que doit contenir l'inscription ? 

Je n'ai pas à m'occuper ici des formes de 
l'inscription ; je renvoie pour cet objet à mon 
commentaire sur l'art. 2148. 

289 l>i*. La transcription du contrat ne 
conserve le privilège que jusqu'à concur- 
rence des sommes qui y sont indiquées 
comme n'étant pas encore soldées. C'est ce 
qui résulte de ces expressions de notre ar- 
ticle : « et qui constate que la totalité ou par- 
» tie du prix lui est due; » d'où il suit que, 
si le contrat portait quittance, bien que cette 
clause fût détruite par un autre acte, lo 
vendeur ne serait pas fondé à réclamer de 
privilège. 

Toutefois, il en serait autrement si l'acte 
dérogatoire à l'acte do vente était transcrit 
en même temps. Alors il devrait être consi- 
déré comme formant un appendice à l'acte 
de vente, et la publicité qui lui aurait été 
donnée par connexité avec le contrat, aurait 
fait connaitre aux tiers la véritable position 
des parties, de manière qu'ils ne pourraient 
se plaindre [2]. 



le créancier qui consent à prendre l'immeuble en hy- 
pothèque pour sa créance sur ce débiteur acquéreur, 
ne peut pas se plaindre de l'effet du privilège , parce 
qu'il pouvait s'assurer par l'inspection du contrat de 
vente si le prix était payé ou non ; mais en cas d'exis- 
tence d'un acte dérogatoire qu'il doit ignorer et qui 
ne vaut que comme contre-lettre , sans effet a l'égard 
ries tiers, il ne devrait pas en souffrir, puisqu'il n'au- 
rait pas pu le prévoir. (IVotr de l'éditeur belge.) 



ARTICLE 2109. 



Le cohéritier ou copartageant conserve son privilège sur les biens de chaque lot 
ou sur le bien licite pour les soulte et retour de lot , ou pour le prix de la licita- 
tion , par l'inscription faite à sa diligence dans soixante jours , à dater de l'acte de 
partage ou de l'adjudication par licitation ; durant lequel temps aucune hypothè- 
que ne peut avoir lieu sur le bien chargé de soulte ou adjugé par licitation au pré- 
judice du créancier de la soulte ou du prix. 



SOMMAIRE. 



an. 

291. 



nécessité de l'inscription du privilège. 
Toutes les causes énoncées dans l'art. 2109 im- 
posent l'obligation d'inscrire. De l'assimilation 
qu'on pourrait faire du privilège du vendeur à 
celui du cohéritier, créancier pour prix d'un im- 
meuble licité. Distinction. 



292. L'inscription peut être prise en vertu d'un acte 
sous seing privé. 

293. Le délai pour s'inscrire est soixante jours , ù da- 
ter de l'acte de partage ou de l'adjudication sur 
licitation. Computation de Cfl délai. Le jour à 
quo y est-il compris? 
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294. Lo jour à quo était comprit dans le terme cbet I 307. 7« espèce. 

les Romains. 308. Il existe cependant un seul arrêt favorable a Mer- 

295. Néanmoins la question a été fort controversée lin , et il ne le cite pas, sans doute par oubli, 
par les interprète*. Pur la pratique , ons'cloigna 309. Examen des dispositions du code civil , dont se 
du texte des lois romaines, et l'on décida que U I prévaut Merlin. 

310. Art. 26 du code civil. 



jour à quo n'était pas compris dans le terme. Au- 
teurs à ce sujet. Droit canon. Coutumede Paris. 
Jurisprudence générale et opinion commune. 
206. De* prépositions a , abt. Elles sont exclusives. De 
la préposition ex. Des expressions depuie.à da- 
ter^ compter. 

297. Le code civil et le code de proc. n'ont rien 1 314 bis. Si l'acte est sous seing privé, le de 
changé à cet usage universel , qui avait déro 6 é i< de l'acte , et non de l'enregistrement 
ux lois ronuine». 



311. Art. 502 du code civil. 

312. Art. 1153 du code civil. 

313. Art. 2180 , 2279 , 2262 , 1975 du code civil. 

314. Résumé de cette discussion , peut-être trop Ion- 
gue. 



en ce point aux lois romaines. 
Néanmoins Merlin veut nous ramener au droit ro- 
main. Réfutation de cette prétention. 
Réponse 4 ce que dit Merlin, que la jurispru- 
dence n'était pas uniforme. 

300. Examen de la jurisprudence depuis 1789 jusqu'à 
la publication des codes. 

301. Examen des dispositions de nos codes et de la 
jurisprudence. 

302. 1 er arrêt, contraire i Merlin. 

303. 2* espèce, en matière d'inscription hypothé- 
caire. Arrêtsexaminés.Coocluiion contre le sys- 
tème de Merlin. 3» espèce, tirée du cas où un 
jugement avait accordé un délai à peine de dé- 
chéance. 

304. 4« et 5* espèces, Urées des délais de la procé- 
dure. 

3 )5. 6> espèce. 

306. Que doit-on décider lorsque le délai doit courir 
do Facto , ab actu 1 



314 ter. Il faut faire attention à ne pas confondre des 
actes de partage provisionnel avec le partage dé- 

finitif. Arrêt de cassation i consulter. 

315. V ! s'agit d'un partage d'ascendant , le délai court 
de l'acceptation , s'il est entre vus , ou du décèa, 
s'il est par le testament. 

315 bù. Combinaison de l'art. 834 du code de proc. 

avec notre art. 2109. 

316. Perte du droit de suite s'il n'y a pas inscriptioa 
dans la quintaine delà transcription. 

317. Mais l'inscription après la quinxaine , pourvu 
qu'elle soit dans les soixante jours , conserve le 
droit de préférence entre créanciers. Anomalie. 
Inconséquences. 

318. Lorsque l'inscription est prise après les toisante 
jours, le cohéritier perd son privilège, et devient 
créancier simplement hypothécaire. 

318 6m. Sens de ces mots , / 



COMMENTAIRE. 



290. Après avoir établi en faveur du ven- 1 



deur une exception au mode ordinaire de 
rendre publics les privilèges ou hypothè- 
ques, le code rentre dans le droit commun 
m soumettant le cohéritier ou copartageant 
à la formalité de l'inscription , et en lui or- 
donnant de prendre lui-même cette inscrip- 
tion. Ainsi, la transcription que l'un des 
copartageans ferait de l'acte contenant par- 
tage avec stipulation de retour de lot, ne 
conserverait pas le privilège de ceux à qui 
il devrait payer ce retour de lot. Il faudrait 
quo les créanciers eussent pris une inscrip- 
tion à leur requête. 

291. Le cohéritier ou copartageant est 
obligé de prendre inscription pour la con- 
servation de chacune des causes énoncées 
dans notre article, c'est-à-dire pour soultc 
ou retour de lot, et pour le prix de la lici- 
tation. 

Mais notre article ne parle pas de la ga- 
rantie eu cas d'éviction, des dettes payées 
par un copartageant à la décharge de l'autre 



et autres causes énumérées dans notre com- 
mentaire sur l'art. 2103, n» 3 (f 239). 

C'est une omission , comme on en trouve 
beaucoup dans le texte des lois. Mais notre 
article doit être éclairé par l'art. 2103 ; et 
ce qu'il ordonne pour prix de licitation et 
pour retour de lot doit être étendu à tous 
les cas compris dans l'article 2103 [i). 

La cour de Liège a cependant décidé le 
contraire par arrêt du 9 mars 1818 [a], dans 
une espèce où il s'agissait de régler l'inscrip- 
tion d'un copartageant réclamant privilège 
pour garantie des créances mises à sa charge 
par l'acte de partage; cette cour a pensé que 
le délai de soixante jours , prescrit par notre 
article , n'était pas applicable , et que le 
copartageant pouvait s'inscrire longtemps 
après ce délai, et primer les créanciers hy- 
pothécaires intermédiaires. 

Delvincourt enseigne une opinion sembla- 
ble [3], et il veut que, dans le prétendu silence 
de l'art. 2109, on recoure à la disposition 
plus large de l'art. 2108. 



[I] Persil, art. 2100. Dallot, V Hyp. 
[2j Dallot, toc. ctl. 



I (3]T.2,p.l53, 
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Mais d'abord le partage est tin contrat dis- 11 293. D'après notre article, l'inscription 
tinct de la vente {euprà, n° 240 ), et je ne doit être prise dans soixante jours, à dater de 
vois pas pourquoi les principes relatifs a l'in- l'acte de partage , ou de l'adjudication par 
scription du privilégedu vendeur, devraient licitation. 



être appliqués de préférence à ceux que le 
code a embrassés pour les partages eux- 
mêmes. 

De plus, si l'art. 2109 garde le silencesur 
l'inscription du privilège pour garantie de 
lots, l'art. 2108 n'est pas moins silencieux. 
Pourquoi donc donner la préférence à l'un 
plutôt qu'à l'autre? 

Dans le doute, l'art. 2109 doit prévaloir: 
1° il est de droit commun en matière de par- 
tage; 2° l'art. 2108 crée en faveur du ven- 
deur des exceptions tellement exorbitantes, 
qu'elles doivent être plutôt restreintes qu'é- 
tendues [i]. 

Une autre difficulté se présente. Ne pour- 
rait-on pas dire que , lorsqu'un des coparta- 
geans est créancier, pour prix ou portion du 
prix d'un des immeubles de la succession 
adjugé par licitation, son privilège doit être 
plutôt considéré comme un privilège de vente 
que comme un privilège de partage, et que 
dès lors il conserve ses droits par la tran- 
scription faite par l'adjudicataire et par l'in 
scription prise d'office par te conservateur? 

Pour lever l'objection , il faut distinguer 
deux cas : ou l'immeuble licité a été adjugé 
a l'un des cohéritiers, ou il a été adjugé à 
un étranger. 



Il est important de ne pas se tromper sur 
le calcul des jours accordés par la loi, pour 
prendre cette inscription. 

D'abord, puisque c'est dans les soixante 
jours que l'inscription doit être formalisée, 
il s'ensuit que le dernier jour doit être in- 
clus dans le terme. Die» ter mi ni computatur 



M 

Mais le jour oùa été signé l'acte départage 
est-il compris dans le terme? 

Les auteurs ont été longtemps partagés 
sur la question de savoir si le jour à quo est 
compris dans le terme, et, quoiqu'il semble 
que les doutes dussent être levés, néanmoins 
celte question est encore discutée [s]. 

204. D'après le droit romain, je crois qu'il 
est vrai de dire que le jour à quo était com- 
pris dans le terme. Plusieurs lois se présen- 
tent à l'appui de cette proposition. Je vais 
analyser les principales. 

Par le droit romain, la manière de compter 
les jours variait suivant les circonstances. 
Tantôt, on en faisait la supputation de mo- 
mento ad momentum, comme lorsqu'il s'agis- 
sait de calculer la fin de la minorité. Ainsi 
dit la loi 3, § 3, D. de minorib [s] : « Voyons 
si nous pouvons appeler mineur celui qui est 
à la 6n de sa 25* année, mais cependant avant 
Au premier cas , il s'agit plutôt d'un acte II que l'heure correspondante à celle de sa nais- 
de partage que d'une vente, et il faut s'en sance ne soit arrivée. Car s'il est encore mi- 
tenir strictement aux dispositions de notre rieur, et qu'il ait souscrit une obligation, il 
article , sans quoi le privilège s'évanoui- aura le bénéfice de la restitution en entier, 
raft. Il faut répondre que le temps se calcule de 

Au second cas, il s'agit d'une vente pure momento ad momentum , et qu'il est encore 
et simple, et ce n'est plus un privilégede par- mineur. ■ 

tage qu'ont les créanciers du prix. Ils sont! Evidemment le résultat de calcul était de 
vraiment créanciers pour prix de vente , et comprendre dans le jour à quo toutes les 



ce sont les principes de la vente que l'on 
doit appliquer [*]. 

292. L'inscription peut être prise en vertu 
d'un acte de partage sous seing privé. Car, 
d'après l'art. 819 du code civil, lorsque les 
parties sont majeures, le partage peut être 
rédigé par acte sous soing privé comme par 
acte authentique. Il suffit qu'il soit enregistré 
pour qu'il puisse être présenté au bureau de 
la conservation [s]. 



(1) ballot, loc. cil 
12 i Grenier, t. 2, n„ 401 
13] Merlin, Répert.,i 



heures écoulées depuis le moment de sa nais- 
sance. 

Tantôt le calcul ne se faisait pas de mo- 
mento ad momentum ; mais, au lieu d'attendre 
l'heure précise, on regardait le jour comme 
accompli du moment qu'il était commencé. 
C'est ce qui avait lieu dans l'usucapion. • In 
< usucapione ità servatur, ut eliàm si mi- 
» nimo momento novissimi diei possessa sit 
* res, nihilominùs repleatur usucapio; nec 



enl. de la prescription, ort. 2260 



[4] V. 
et 2261. 

[5] Pothier, Ptnd., t. I, p. 139, n» 2. 
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» totus dies exigitur ad iraplcndum consti- 
» tutum teui|ius [i]. » 

Alors, d'après la loi 7 D. de usurpât, et 
usucapionr, celui qui avait commencé à pos- 
séder le premier janvier à raidi, et qui pos- 
sédait encore à la première heure du jourdu 
31 décembre, avait acquis l'usucapion. 

On voit que ces deux dernières lois avaient 
principalement pour objet de régler ce qui 
était relatif au dernier jour du terme. Mais il 
n'en est pas moins vrai qu'il résulte néces- 
sairement de ces décisions que le 21 décem- 
bre ne sernit pas le dernier jour de l'année, 
si l'on n'y comptait le premier janvier tout 
entier, jour du commencement de la posses- 
sion. Ainsi voilà un cas où le jour à quo est 
compris dans le délai pour le total. 

La loi 132 D. de verbor. significat., donne 
un nouvel exemple qui confirme le 
dent. 



On peut aussi consulter Cujas dans ses réci- 
tations solennelles sur le D. t. deverbor. signi/. 
Polhiern'a fait que suivre son interprétation. 

Enfin la loi 183 au l). de verbor. si y m fient a . 
porte ce qui suit: » Si quis dixerit ut iutra 
• diem mortis ejus aliquid fiât, ipse quoque 
» dies quo qui» mortuus est, numeratur. » 

Si un testateur ordonne qu'une chose soit 
faite dans un certain nombre de jours, à 
compter de sa mort, le jour de la mort eut 
compris dans le délai, [s]. 

Ces quatre lois prouvent bien clairement 
que dans les cas qu'elles prévoient , le jour 
à quo est compris dans le terme. 

Il y a plus, c'est que dans le droit romain 
on ne trouve aucune décision qui l'en exclue 
dans quelque circonstance que ce soit. 

A la vérité , quelques auteurs , et notam- 
ment la Glose, se sont appuyés sur la loi 101 
de regulisjurù pour prouver que le jour à 



« Anniculus araittitur, qui extremo anni omo n'est pas compris dans le terme. Mais ils 
s die moritur, et consuetudo loquendi id ità ont donne à ce texte une fausse interpréta - 
déclarât; antè dicm decimum kalen-|| tion. 

» (Jbi lex duorum raensium fecit inentio- 
>» nem, et qui sexagesimo primo dievencrit, 
» audiendusest. Ità enimet imperatornoster 
■ Antoninus cum divo pâtre suo rescripsit. • 
Mais pour quelle raison, lorsque la loi ac- 
• Sensus est: si quis ipso kalcndarum corde un délai de deux mois, le soixante et 



» darum, post diem decimum kalendarum 
" neque utro enim sermone undecim dies 
» significantur. * 

Quel est le sens de cette loi? Le voici d'a- 
près Pothier (i]. 



» die ità loqualur, ante diem decimum hoc 
» factum est, tel post diem decimum id fiât , 
» neutro sermone undecim dies significantur , 
» sed decem tantùm: scilicet, computatis 
• in hoc dierum numéro kalendis ipsis, 
■ quamvis dies il le kalendarum quo quis lo~ 



unième jour est-il encore utile? Ce n'est nul- 
lement parce que le jour à quo ne doit pas 
être compris dans le délai. C'est parla raison 
que, les mois étant tantôt de trente jours et 
laiitôlde trente-un, il a paru favorable d'éten- 
dre à soixante-un jours le terme de deux 



» quitur jàm cœptus sit. Ergo pariter, rectè | mois. Telle est l'interprétation donnée par 
» qui dicitur anniculus fuisse seu365diebus| Pothier en ses Pandectes [»]. 
• vixisse, qui die ipso trecentesirao sexage- H H faut même remarquer que dans les tex- 
» simo quinto vixit; quamvis eo die uunduiu tes grecs, ou ne trouve pas les mots primo 
» exactositinortuus.INequeenimdemomentu|dia, mais seulement sexagesimo, et Cujas 
» adraomentum computamus, etdicsiuorlis, trouve que cette leçon s'accorde mieux avee 
» totus vil) c imputalur. • la loi 30 de adultetits [e]. 

Cette interprétation est basée sur le prin- 295. C'était néanmoins une question ex- 
ci pe que l'auteur semble reconnaître comme | trémemeut controversée parmi les interprè- 
évident, que lorsqu'on ne calcule pas de mo- tes du droit romain, que de savoir si l'on dc- 
mento admomentum (comme dans le premier vait comprendre dans le délai le jour à quo. 
exemple), le jour à quo, quoique commencé, Tiraqueau, qui l a examinée dans son Traité 
doit être imputé en eutier dans ce délai. | du retrait lignager [7] et qui l'appelle 



[1]L. 15. D. De diversis etUmp. prmscript. Pand. 
de Pothier, t. 3, p. J40, n° 24. 

(2] Pand , I. 3, p. 644, no 26, note a. 

[3] Pothier, Pand., t. 3, p. 666, n» 118. 

14] Crnira-t-on que cette loi a été traduite de la 
manière suivante par Hulot : « Si quelqu'un a stipulé 
. d'un autre qu'il ferait telle chose avant sa mort, le 



• jour même où il meurt compte encore pour faire ce 

• qu'il a promis !'! ■ 

On voit par là combien il est dangereux, de se fier 
aux traducteurs!! Voyei Cujas, sur la loi 133, Dv 
rerb. tignif. 

[5] T. 3, p. 701 , no 17. 

[6 ■ Récit, solennelles sur le titre De rr<j. juri». 
17] J 1, glose xi, n»» 17,61. 
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trotersiosissima controtersia , compte vingt 
docteurs, y compris la Glose, pour l'opinion 
que le jour à quo ne doit pas être imputé 
dans le terme. 

Mais le nombre de ceux qui tenaient l'o- 
pinion contraire n'était pas moins considéra- 
ble , d'après l'énumération qu'en faille même 
auteur, n° 20. 

Néanmoins, il faut dire que si la première 
opinion avait contre elle les textes du droit, 
elle avait en sa faveur l'usage constant ; car 
il est certain qu'à force de distinctions et de 
limitations , on était parvenu , dans la prati- 
que , à éluder l'application des lois romaines 
ci-dessus citées, et à les reléguer dans la 
classe des cas particuliers. C'est ce que sont 
forces de reconnaître Fulgosius , Balde , 
Alexandre, Philippe Dèce, qui cependant 
cherchaient à plaider la cause des principes 
contre la routine, mais qui n'en attestaient 
pas moins ce fait, que , d'après une coutume 
générale, on avait abandonné la véritable 
règle du droit romain [i]. 

Dumoulin lui-même , si entier dans ses 
opinions, Dumoulin n'hésitait pas à s'incli- 
ner devant l'usage, quoiqu'il le reconnût 
contraire aux principes du droit. 

• Probrevi resolutione ad verte, dit-il [a], 
» quôd , quamvisjure regulariter tetnpus sta- 
>• li» currat de momento ad momenlum , ta- 
<• men de consuetudine communiterobsertatur 

• quôd dies à quo prœfigitur terminus non 
» computetur in termine, ut tradit Battus 
» in I. eoe,§ sin autem, c. deappellat., 
» Akxander in 1. si quis cautio in jud. sist., 

• Guida papa in decis. delphin. 270 , Philip. 

• Dec. in cap. super eod. 2 glose, fin. de 
>• appellat. , et ità somper vidi communiter 
» nbservari ta m in pncfecturâ parisiensi (le 
» Chàtelet) quàm in hoc supremo senatu , 
» sive terminus esset concessus à lege... 
» sive terminus sit concessus ab judice. 

• Sed adverte, quodista con$uetudo et ob- 
» servantia el interpretatio indè resultans, 
>• habetlocum in dubio, et quandô non est 
» alias prtcfixum certum principium cursui 

• temporis. » 

On peut encore voir au § 7 un autre cas 
où Dumoulin croit devoir 



tes tracées par le droit civil , pour saivre la 
maxime, dès lors consacrée par l'usage et 
par la jurisprudence, que dies à quo non com- 
putetur in termino. 

Tiraqueau [s] fléchit aussi devant l'usage 
et professe la même doctrine que Dumoulin. 
» Ego priorcm partem sequendam esse po- 
rt tiùs arbilror (c'est-à-dire que le jour à quo 
» est exclu), tùm quià de consuetudine solet 
» observari , tùm quià in hoc dubio œquio- 
» rem ac benigniorem partem sequi debe- 
» mus. Benignius autem et œquius est ne 
» quis, unius diei lapsu, excludalur à jure 
» sibi compétente. » 

Les auteurs plus modernes enseignent la 
même doctrine. Corvinus , après avoir cité 
Tiraqueau et Trentacinquius [4], estime que 
Ton doit suivre l'opinion de ceux qui veulent 
que le jour du terme soit exclu, et il déclare, 
d'après Mysingerius , que cette pi 
est suivie à la chambre impériale, in 
imperiali [s]. 

Voêt professe la même doctrine [el : a Si 
» intra triduum , verbi gratiâ , ex quo quid 
» factura gestumve fuerit , jubeatur quis... 
» aliquid agere, vérins est ipsuin illumdiem 
» quo quid gestura est , aut quo décret m m 
» dilationis interposilura fuit non esse com- 
» mémorandum , sed prêter illum diem, très 
■ alios , arbitra ejua qui dilationem impetra- 
• vit , relictos esse. » 

Même opinion dans Mornac [7] , Brillon, 
(v. Délai), Ranchin (Quest. 272), Despies- 
ses [s]. Cet usage était si général , que le droit 
canonique en suppose l'existence; caron voit 
que le pape Grégoire IX , dans unedécrétale 
de l'an 12S0 [o], reconnaît la coutume d'in- 
tenter, dans l'an et jour du contrat , une 
action annale. Comme le fait remarquer Ti- 
raqueau i n" 64) , ce jour n'est évidemment 
ajouté à l'année que pour lever les doutes 
sur la question an dies à quo computatur in 
termino, maintenir la force de l'usage, et le 
faire prévaloir contre les docteurs qui dans 
l'école disputaient contre lui. 

C'est aussi dans le même but que la cou- 
tume de Paris, art. 129, donnait l'an et jour 
pour exercer l'action en retrait liguager. Ti- 
raqueau (n° 61) et Brodeau [10] disent que la 



[lj Tiraqueau, De retraetu gentil., /oc. ci/., n° 22. 
[2J Coul. de Paria, des Ficfa, J 10, n°2. 
13] Loc. cit., n* 22. 

[4] Trentacinquius a composé pluiieura livret de 
Mutions pratiques, 
[fi] Cod. de àHat., Mb. 3, t. U. 



[6] Ad Pond, de feriis et dilal. t n° 14. 
[7J Sur la loi 1, D. si quis caution. 
[8j Ordre jud., t. 1, n° 33. 

[9 Décret. Greg., Dtin integ. rsst., oap. 8, p. 13. 
1 10] Cout. de Paria, art. 129, n° 13. 
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coutume avait ajouté le jour à l'an « pour si- 
;; ii i lier seulement que fan fût entier, tans y 
n comprendre le jour auquel on commençait à 
» compter. » Et, en effet, par ce tempéra- 
ment, le» deux opinions contraire» se trou- 
vaient conciliées. Ceux qui voulaient que , 
d'après les vrais principes, le jour du con- 
trat fût compris dans le délai, étaient satis- 
faits, puisque dans le calcul de l'an et jour 
on devait comprendre le jour de la vente. De 
leur coté , ceux qui voulaient que le jour à 



>• le terme : en quoi il y a peu de difficulté , 
» d'autant qu'encore que la jurisprudence 
» ait changé, néanmoins, il est constant 
» qu'elle a été résolue par la différence du 
» terme à quo et du terme ad quem : parce 
qu'à l'égard du premier, tous les docteur» 
» sont convenus en ce point que la particule 
• du, qui répond à la particule à , est exclu- 
» sive du jour du terme. Hais à l'égard du 
» jour ad quem , ils sont tous demeurés d' 
cord qu'il faisait partie du terme. » 



quo fût exclu du délai , obtenaient en réalité H En ce qui concerne les actes de procé- 
co qu'ils désiraient, puisque, au moyen de dure , on avait été plus loin. On sait que l'or- 



puisque, au moyen de 
l'addition d'un jour, c'était comme si, l'an 
étant donné purement et simplement, on 
commençait à compter du lendemain de la 
vente [i]. Du reste, il est clair que la coutume 
voulait que l'usage remportât sur le droit : 
ainsi , c'était se couformer à son esprit que 
d'exclure, même dans les cas non exprimés, 
le jour servant do point de départ au délai. 
C'est ce qu'a lait Dumoulin dans les textes 
que j'ai cités ci-dessus. 

Du reste, toutes les coutumes n'avaient 
pas été aussi soigneuses que celles de Paris 
pour éluder la question. Plusieurs n'accor- 
daient qu'un an, à compter dujour de la vente. 
Néanmoins, le parlement de Paris jugeait 



plus loin, un sau que I 
donnance de 1667 excluait des délais le jour 
à quo et le jour ad quem [3]. 

Tel était donc l'état des choses, et Ton voit 
que les auteurs étaient devenus à peu près 
unanimes sur la question. 

Mais cette loi de l'usage avait principale- 
ment lieu lorsque le législateur ou le juge se 
sériaient d'expressions exclusives et sépara- 
tives , pour fixer le point de départ du délai. 
Ainsi, lorsqu'il était dit, ea res ftet intra an- 
num post diem contractile, nul doute que le 
jour du contrat ne fût exclu ; les docteursat- 
tribuaient le même sens exclusif et séparatif 
aux particules à , abt , comme par exemple : 
sexagmta dies à die, ou abt die contractû*. 



comme si elles eussent accordé l'an et jour. | Alors le jour du contrat n'était pas compté , 
Car il avait soin d'exclure du délai le jour I et l'opinion commune était de donner à ces 
du contrat , comme on le voit par les arrêts 
des Z mars 11>70, 3 avril 1571, 38 septem- 
bre 1578, rapportés par Charondas [i], 



particules la même signification qu'à la pré- 
position post [a]. 

Et je dois dire que l'opinion de Tiraqueau 
Ainsi, aux yeux du parlement, l'année ac | a ici d'autant plus de poids, qu'il ne tient pas 
cordée sans fraction pour exercer le retrait, ce langage comme une conséquence de la 
devait être calculée en excluant le jour à quo, 
do manière que le retrayant avait un délai 



règle par lui admise, que le jour à quo e*/ 
exclu de droit; car il raisonne dans l'hypo- 



égal à c«lui qu'accordaient les coutumes qui fl thèse où l'on devrait tenir pour constant 



donnaient l'an et jour 

(Jn arrêt du 22 mars 1656 , rendu sur les 
conclusions conformes de Talon , avoc. geu., 
a jugé la question dans le uièine sens , dans 
nu cas où, d'après la coutume de Berry, le 
retrait devait être exercé dont let toisante 
jfourt à compter du jour de la vendition. On 
trouve le résumé des conclusions de Talon , 
Journal des audiences (T. 1 , p. 660). 

« La question de cette cause aboutit à sn- 
» voir si le jour du terme est compris dans 



qu'il ext indu de droit; et alors, il fait remar- 
quer qu'il faudrait une exception pour le cas 
où ces expressions « . ab, sont employées ; 
car de leur nature elles sont exclutivet. 

Quant à la particule ex , la plupart desju- 
risconsulles l'assimilaient aux prépositions ù 
et ab. Mais les grammairiens faisaient une 
différence. A était exclusif: à fundo centre . 
ce n'était pas venir précisément de son fonds, 
mais d'un lieu proche de son fonds, er , 
au contraire, était inclusif : ex fundo ve- 



[1] V. Chopin, Anjou , Ht. 3, ch 3, n» 11. Pithou , j [3] Jouwc, ord.de 1667, t. 3, art. 6. lerlio, Répert. 
T T oyc«, art. 114. Ferrière», Pari», arl. 129, glo». 6 , V" Appel. 

n. 3. Polhicr, Orléans, arl. 363. [41 Tiraqueau en n donné rémunération , n«« 52 , 

12; SurPiim. arl. 130 Voj. MOS»i Polhier, Orléans. | 53. Bariole, sur la loi Meminint , D. Dt officia 
tôt. cit., n» 6. praloris. 
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niro, c'était venir ex intimo ipso fundo [1]. 

Mais, je ne sais si cette règle grammati- 
cale n'était pas soumise à plus d'une excep- 
tion. 

Quoi qu'il en soit, notre langue , qui tra- 
duit à et es par la même particule, du, ne 
peut marquer la nuance qui sépare ces deux 
prépositions, que par le sens de la phrase. 
Or, en thèse générale , du , étant exclusif et 
séparatif dam le sens grammatical, était pris 
dans le même sens par les jurisconsultes , à 
moins que la tournure de la phrase , ou une 
intention marquée, ne lui donnât un sens 
inclusif. 

Il en était de même de l'expression depuis, 
qui , dans ses élémens , comprend le post des 
Romains; et «le celles-ci u à compter Je tel 
jour, à dater de tel jour. » 

Ainsi , même en supposant que l'on dût 
tenir pour règle quo le jour à quo est inclus 
dans le terme, néanmoins il fallait, d'après 
Tiraqueau, l'exclure tout-à-fait dans le cas 
où le législateur se serait servi de ces exprès- 
is : du jour, à compter du jour, depuis le 
r, qui répondent à la die des Romains. 
Par exemple, le juge se borne-t-il à dire : 
«l'adjudication est remise à soixante jours: » 
ceux qui veulent suivre les principes du 
droit romain pourront dire que le jour du 
jugement doit être inipaté dans les soixante 
jours; car le juge n'a rien dit qui l'en exclue. 

Nais s'il ajoute : • l'adjudication est re- 
mise à soixante jours, à compter du jour du 
jugement, » ce jour devra être exclu. 

J'ai suivi Tiraqueau dans l'hypothèse qu'il 
se fait afin de mieux établir la force de ces 
expressions, du jour, à compter du jour, de- 
puis te jour ; mais je repète que , par la pra- 
tique générale, les lois romaines étaient tom- 
ber* en désuétude; que la véritable règle de 
l'usage était que le jour à quo était exclu de 
droit. Et l'on peut invoquer en faveur de 
celte règle, des témoignages si nombreux et 
si imposans, une jurisprudence si ancienne 



rien changé à cet état de choses ; et ce serait 
venir un peu tard, que de vouloir nous faire 
oublier ce que des siècles onteonsacre comme 
règle élémentaire, pour nous ramener à 
l'observai ion des lois romaines, abrogées 
par un consentement général , par le droit 
canonique et par les libertés de notre droit 
français, si souvent indépendant de celui qui 
fut son guide et sou maître. • Minimè sunt 
» mutanda, quœ intcrprctalioncm certain 
» semper habuerunt. » L. 33. D. D. legib. 

298. C'est cependant ce qu'a fait Merlin , 
aux mots Délai et Prescription. 

Il soutient, contre ce qu'il avait d'abord 
enseigné [2], que l'on doit en revenir aux lois 
romaines qui avaient établi pour règle im- 
muable queutes à quo computatur in termino; 
et qu'on le doit même lorsque la loi se sert 
des expressions à compter du jour, etc.; que, 
quoique l'habitude eût dérogé à quelques 
égards à celte maxime, néanmoins la juris- 
prudence était loin d'être universelle ; que 
le code civil en est revenu au véritable esprit 
du droit romain; qu'en effet, d'après l'art. 
226*0, sainement entendu , on doit faire en- 
trer dans le calcul des prescriptions le jour à 
compter duquel en commence le cours ; que 
les art. 1158, 28, 802, 2180, 2279. 1975 
prouvent de plus en plus qu'il est dans le 
système de nos lois de comprendre généra- 
lement le jour du départ dans le délai , a 
moinB que le contraire ne soit clairement 
ordonné par une disposition expresse, comme 
par les art. 1033 du code de proc. ci 373 du 
code d'instruction. 

Quant aux arrêts, Merlin n'en compte pas 
un grand nombre en sa faveur, et il ne cite 
pas tous ceux qu'on pourrait lui opposer. 

Je vais répondre à chacune de ses raisons, 
et je crois qu'il me sera facile de prouver 
que sa doctrine ne doit pas être suivie. 

299. Et d'abord , je repousse l'objection 
tirée du défaut d'uniformité de la jurispru- 
dence et de l'usage. Fulgosius, Balde, Alcxan- 

ct si invariable, une coutume si invétérée et II dre, Philippe Dèce, attestent que la coutume 
si bien attestée par ceux-là mêmes qui la blà- ne suivait pas la loi romaine à l'époque déjà 



ment, qu'on peut la considérer comme ayant 
en quelque sorte, acquis l'autorité de la loi ; 
car celte autorité est attribuée aux coutumes 
sanctionnées par le temps (L. 32, § I, De 
leg.), et à la chose toujours jugée de la même 
manière (L. Ï8, De legib.). 



ancienne où ils écrivaient. Dumoulin nous 
dit que cette coutume était communément ob- 
servée, et qu'il l'avait vue toujours pratiquée 
au Cbàtelet et au parlement de Paris. Tira- 
queau, contemporain de Dumoulin , se réunit 
à Ini pour en attester la puissance et l'uni- 



297. Lecode civil et le code de proc. n'ont versalilé. En vigueur dans l'immense éten- 



[1] Ciccr . pro Caiina. Tiraqueau, u" 54. 



[2] Merlin, Héperl., v„ Loi , J 5, u» 9 Où. 
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duo du territoire soumis nu parlement de 
Paris, elle avait aussi jeté ses racines dans le 
ressort du parlement de Grenoble, d'après 

Guy-Pape (Décis. 270) ; elle dominait en Al- compris le jour de la tente, pour décider, eu 

1 j» > n : _« u : r j _ i> I24C 1. 1 i__ 



soient favorables à la doctrine de Merlin. Car 
les coutumes dont il s'agit ne parlaient de 
l'an et jour, que pour exprimer l'année 



lemage, d'après Corvinus et Mysingerus, 
et en Italie, d'après les mêmes Fulgosius et 
Balde, et les constitutions des papes en re- 
connaissaient même l'existence. Quand même 
quelques décisions isolées y eussent coutre- 
venu, son autorité n'en serait ni moins uni- 
verselle, ni inoins imposante. 

Mais à quoi se réduisent ces décisions? 
Merlin n'a pu en recueillir que trois sous l'an- 
cienne jurisprudence. 

L'une est du parlement de Rouen, du 17 
août 1778; les deux autres, en date des 23 
janvier et 12 juillet 1694, sont du parlement 
do Flandre. 

Et encore peut-on dire que l'arrêt du par- 
lement de Rouen est rendu dans un cas d'ex- 
ception. 

D'après l'art. 45-4 de la coutume de Nor- 
mandie, les héritages vendus dans le Pont 
/iudemer, V 'ont- Lève que , 



faveur de l'usage, une difficulté que les au- 
teurs discutaient encore, en opposant lo 
droit romain à la pratique des tribunaux. 

Je dois dire néanmoins que Merlin se 
montre ici fort incrédule : car, de ce que 
ces coutumes n'exprimaient, ni dans leur 
texte , ni dans leurs procès-verbaux , le mo- 
tif pour lequel elles exigeaient l'an et jour, 
Merlin ne croit pas qu'elles aient eu le but de 
confirmer la maxime « dit» à quo non com- 
putatur in termino. • 

C'est néanmoins ce qu'attestent presque 
tous les commentateurs des coutumes, et les 
auteurs les plus graves, tels que Tiraqueau 
et autres, que j'ai eu occasion de citer ci- 
dessus, et dont le suffrage mérite d'autant 
plus de poids, qu'il n'est pas facile d'aperce- 
voir pour quel motif les coutumes eussent 
nui il- i-ont- ajouté un jour à l'année. 
, Caen, Cou- j En définitive , Merlin , qui avait à justifier 
tances, ^tranches, et autres endroits, es quels la proposition que l'ancienne jurisprudence 



il n'y avait, auparavant et d'après l'ancien 
eoutumier, que vingt-quatre heutvs de cla- 
meur, pouvaient être retrayés dans les qua- 
rante jours de la lecture et publication du 
contrat. 



n'était pas universelle sur la maxime dies à 
quo non computatur, n'a pu retenir que deux 
arrêts perdus dans la foule, et émanés d'un 
parlement qui, sur beaucoup de points, avait 
une jurisprudence contraire à celle des au- 



Le parlement de Rouen jugea, par l'arrêt très cours souveraines, 
cité, que le premier des quarante jours de- 800. Merlin passe ensuite à l'examen de In 



vait être compris dans le terme. 

Maisquelle fut la raison de cette décision? 
D'après l'ancien eoutumier on ne donnait que 
les vingt-quatre heures de la lecture pour 
exercer le retrait. On comptait donc néces- 
sairement alors de momento ad momentum. 
La coutume réformée, en prolongeant ce dé- 
lai à quarante jours, ne rejette pas le jour 
de la lecture. On continue donc à calculer, 
comme on avait fait auparavant, en compre- 
nant le jour de la lecture. On voit que cet 
usage était fondé sur une circonstance par- 
ticulière. 

Restent donc deux arrêts du parlement de 



jurisprudence qui s'est écoulée depuis 1789 
jusqu'à la publication des rodes. Deux arrêts 
seulement lui paraissaient devoir être cités a 
l'appui de sa doctrine. L'un est un arrêt de 
cassation, 8 mai 1811, qui rejette te pourvoi 
'dirigé contre un arrêt de la cour de Bor- 
deaux, qui avait jugé que, sous l'empire de 
la seconde loi du 11 brumaire an 7, art. 14, 
lorsque le tribunal renvoyait l'adjudication à 
trente jours, dans le cas où les enchères ne 
s'élevaient pas à quinze fois le revenu , on 
devait comprendre dans les trente jours 
celui où le renvoi avait été prononcé. 
La cour de cassation a rejeté le pourvoi , 



Flandre, et ce n'est pas avec leur secours parce qu'il n'y avait contravention à aucune 
qu'on prétendra soutenir la lutte contre la loi [i]. 

phalange nombreuse des autorités et des dé- On conviendra que l'arrêt de cassation ne 
cisions contraires. I prouve pns grand'chose, surtout si on se re- 

Merlin se prévant encore des arrêts que le j porte au texte do la loi, qui se borne à dire, 
parlement de Paris a rendus dans les coutu- en termes généraux, que le renvoi aura lieu 



mes qui ordonnaient d'exercer le retrait dans 
l'an et jour. En effet , pour calculer ce délai 
d'an et jour, on imputait dans le délai le jour 
à quo. Mais je ne puis croire que ces arrêts 



à vingt jours au moins , trente jours au plus , 



II] Rcpçrt., v« Appel. 
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«nns n'expliquer autrement sur le calcul du 
temps 

L'arrêt de Bordeaux est-il plu» significatif? 



De même , lorsque le code pénal dit , ar- 
ticle 22 , que la durée de la peine des tra- 
vaux forcés et de la réclusion se comptera du 
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D'abord, eu adoptant le système de l'indu- jour de l'exposition, je pense que le jour de 
nette cour n'a rien fait qui prouve la I l'exposition doit être compri dans la durée 



SlOII 



proposition principale de Merlin , savoir que Ule la peine, car ce serait ajouter par des 



ces mots « à compter de tel jour » sont inclu 
«ifs. La loi ne les emploie pas et se tait sur ce 
point de départ du délai. De plus, la cour a 
pu penser que, d'après les circonstances, la 
loi a voulu inclure le jour à quo. C'est une 
exception prévue par Tiraqueau (n° 35) : 
« Mono, limita ut non procédât régula, quan- 
» dèsubjecta materia ostendit tempus ipsum 
» primum includiac compulariin termino.» 

Le second arrêt, cité par Merlin, est du 
25 octobre 1818. Il est rendu dans un cas 
tout-à-fait semblable. 

La loi du 20 septembre 1702 , sur le di- 
vorce, porte : • L'époux demandeur en di- 

• vorce pour incompatibilité d'humeur, sera 

• tenu de se présenter en personne à l'as- 

• semblée ; il entendra, ainsi que I époux 
» défendeur, s'il comparait, les représent a- 

• tions des parens ou amis, à l'effet de les 
■ concilier ; si la conciliation n'a pas lieu , 
» l'assemblée se prorogera à deux moi», et les 
» époux y demeureront ajournés. • 

On voit que cette loi laisse dans le doute 
le point de départ des deux mois. Elle n'in- 
clut ni n'exclut le jour de la prorogation : et 
la cour de cassation a bien pu , sans contra- 
rier l'usage, établir que le législateur a exigé 
un délai juste du deux mois entre la pre- 
mière et la seconde assemblée. 

Du reste , -comme notre règle n'est pas 
sans exception, il arrivera toujours que pour 
certaines lois qui méritent d'être interpré- 
tées avec faveur, on pourra, sans violer les 
textes, donnera ces expressions, depuis , à 
compter de, un sens plutôt inclusif qu'ex- 
clusif. Merlin en donne un exemple dans un 
arrêt de cassation, 25 frimaire an 1 1. qui a 
jugé qu'un tribunal n'avait pas violé la loi 
en entendant le mot nircis dans un sens in- 
clusif. Merlin , qui alors n'était pas encore 
l'adversaire de la maxime dies à quo non im- 
putât ur in termino, représente cette décision 
comme une exception dictée par la faveur 
des circonstances [a]. 



[1] Joigne» à cela le penchant bien 
•mirent légitime, de la cnur de cassation 
rrjetê. Quelque inpOMntc que toit une 



les 



fictions à la rigueur de la loi. Mais on sent 
que de tels cas ne peuvent tirer à consé- 
quence. Au surplus un arrêt qui montre 
bien que dans les cas où ces motifs de fa- 
veur ne se rencontrent pas. on doit s'en tenir 
à la règle •< dies à quo non computatur in 
termina , » c'est celui de cassation, 22 avril 
1806, sur les conclusions de Merlin, et dans 
lequel elle a décidé qu'un acte fait le 25 
messidor an 3 était valable, nonobstant la 
loi du 25 messidor an 3 qui le défendait . à 
compter de ce jour même du 25 messidor 
an 3 [3]. 

301. Mais voyons si Merlin est plus heu- 
reux en voulant prouver que la publication 
de nos codes a ramené les choses au véri- 
table esprit du droit romain. 

D'abord , j'interroge la jurisprudence , et 
je la trouve soumise à la maxime dies à quo 
non computatur in termine 

203. Première espèce. Attendu que l'ar- 
ticle 1075 du code civil exige que celui qui 
orée une rente viagère sur sa tète, survive 
au délai de vingt jours de la date du contrat; 
que si le jour de la date était compris dans 
les vingt jours, il n'y aurait pas vingt jours 
complets j que dans l'espèce particulière lu 
contrat a été passé le 24 nui 1820; que le 
sieur Aubcrt est décédé le 13 juin suivant , 
d'où il suit qu'il est décédé dans les vingt 
jours . que le terme à quo ne devait pas 
y être compris, etc. — Rouen, 3 décem- 
bre 1821. 

303. Deuxième espèce. L'art. 215-4 du code 
civil dit que les inscriptions conservent l'hy- 
pothèque pendant dix années à compter du 
jour de leur date. De là, question de savoir «i 
le jour de l'inscription, qui est le jour o qu 
doit être compris dans les dix ans fixés pour 
le renouvellement d'une inscription hypo- 
thécaire. 

La cour de Colmar est la seule qui , à ma 
connaissance, ait décidé que le jour de l'in- 
scription devait être compris dans le délai. 



droit, il y a nne foule de nuances divenei qui pouTcnt 
la rendre inapplicable. 

12] Quesl. de droit, t* Triap.e et papier 
13} Réperl., »» Loi , J n" » bis. 
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Son arrêt est du 80 juillet 1812 , et Merlin I 
l'approuve fort [i]. 

Merlin cite encore un nrrèt de cassation , 
du 17 juin 1817, où on lit qu'une inscrip- 
tion , prise le 14 avril 1709, aurait dû être 
renouvelée avant le 14 avril 1809. Mais je 
rejette cet arrêt; il n'avait pas la question à 
décider; il ne Vagissait pas de juger si une 
inscription été prise le 14 avril 1799, et re- 
nouveléele 14 avril 1809. Il s'agissait d'une 
inscription qui n'avait pas été renouvelée du 
tout, ou qui avait été prise , tout au moins , 
après lo 14 avril 1809. L'énonciation conte- 
nue dans le considérant de l'arrêt est dune 
une phrase peu méditée, et qui ne peut 
faire grande impression. C'est une observa- 
tion qu'a faite la cour de Bordeaux, et qui 
frappe par sa justesse. Merlin ne s'y tient 
attaché avec'taut de force que parce que les 
munuinens judiciaires qui rentrent dans son 
système, sont infiniment rares. 

Mais dans le système contraire les arrêts se 
présentent en foule. J'en compte quatre delà 
cour de Bruxelles , des 20 février 1811, 28 
juin 1812, lOoctohre 1815 [2]ct Sjuin 1817. 
Par ces quatre arrêts le jour à quo est exclus. 

Un cinquième de Caeu ,. 19 février 1825. 
peut être cité non seulement comme jugeant 
précisément la question pour l'exclusion, 
mais encore comme contenant une théorie 
développée sur le sens «le ces mots à complet; 
à partir. • Toutes les fois, dit la cour, que 

■ le législateur a fixé des délais dans le code 
» de procédure , en se servant des mots à 
» compter, ou à partir de tel jour, ce jour n'a 

■ jamais été compris dans le délai. Il existe 
» une foule d'arrêts qui l'ont ainsi décidé, et 
• la jurisprudence est maintenant fixe sur 
» ce point. • 

Enfin la question s'est présentée à la cour 
de cassation , et elle a été jugée en thèse 
pour l'exclusion du jour de l'inscription, par 
arrêt du 5 avril 1825. On lit dans les consi- 
déra ns, que ces expressions , à compter, du 
jour de ta date, disent clairement que le jour 
où l'inscription a été faite n'est pas compris 
dans le délai [3]. 

Troisième espèce. Un jugement contradic- 
toire avait accordé à une partie un délai de 
quiiue jours, de la prononciation du juge- 
ment, sous peine de déchéance pour faire 
une option. 



[1 1 Kéficrt., *«> Pn-kcripi., |>. 438, ool. 1, » ' Inicripl. 
D.illoi , »" Il y p. 

['1] Rtip., v luscript. Usllot , v« Ityp. 



Arrêt de cassation, du 9 février 1825 . 
duquel il résulte que le délai expire le 22 
août. Or, le 22 août n'est utile qu'autaut que 
l'on exclut le 7 août, jour de la prononcia- 
tion du jugement. 

304. Quatrième espèce. Un jugement or- 
donnant une enquête avait été signifié a 
avoué le 7 août 1809. D'après l'art. 257 du 
code de procédure civile, l'enquête devait 
être commencée , a peine de nullité, dans la 
huitaine du jour de celte signification. 

Par arrêt du 7 mars 1814, la cour de cas- 
sation dit positivement que ce délai n'expi- 
rait que le 15 août. D'où il suit qu'elle ex- 
clut le 7 août, jour de la prononciation du 
jugement [*]. 

Cinquième espèce. D'après l'art. 157 du 
codedeproc, le jugement par défaut, rendu 
contre une partie ayant avoué, n'est rece- 
vablo que pendant huitaine, à compter du 
jour de la signification à avoué. 

Dans un arrêt du 9 juillet 1812. la cour 
de cassation dit que. lorsqu'un arrêt de dé- 
faut est signifié le 9 juin 1810 , l'opposition 
doit être formée le 17; et c'est bien la ex- 
clure le jour à quo. 

Je conviens que dans ces deux arrêts la 
cour de cassation n'avait pas précisément à 
juger la question. Néanmoins elle fixe l'é- 
poque des déchéances d'une manière si cer- 
taine, qu'on la voit dominée par le principe 
que dies à quo computatur in termina. 

Merlin prétend que la cour suprême n'a 
indiqué ces délais des 17 juin et 15 août que 
parce qu'ils étaient convenus entre les par- 
lies; mais je ne crois pas qu'on puisse adop- 
ter cette explication. 

Des actes de procédure avaient été fait» 
tardivement. La cour suprême a cru devoir 
indiquer aux parties dans quels termes elle» 
auraient dù agir : elle l'a fait d'après se» 
propres lumières. Ce n'est pas une énoncia- 
tiou vague , jetée inutilement comme dan» 
l'arrêt du 17 juin 1817, que je citais au 
n D 303 ; c'est une indication régulatrice, et 
évidemment calculée pour lever des doutes. 

Du reste, la fixation déterminée par la 
cour de cassation s'accorde avec les régie» 
données par l'usage constant, et par les au- 
teurs les plus accrédités sur la procédure , 
tels que Pigeau et Carré. 

Ce dernier auteur, en commentant le code 



[3] Repert.. »» D. loi. 

[4] V« Praoriplioa. 
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«le proc. , n'hésite pas à dire sur l'art. 157 : 
« Toutes les fois que ta loi se sert des ex- 
■ pressions à compter du, à dater du, depuis, 
j ou à courir du, le jour du départ n'est pas 
• compris [i]. >» 

305. Sixième espèce. D'après l'art. 680 du 
code de proc. la saisie immobilière doit être 
transcrite au greffe* du tribunal où doit se 



pas courir un délai du jour de la transcrip- 
tion, mais de la transcription nu bureau lien 
hypothèques. C'est donc l'instant même de 
la transcription qui est ici le point «le do- 
part. Or, si la partie du jour, qui s'écoule 
depuis la transcription, est comprise dans le 
délai, il faut que ce jour y entre en totalité : 
c'est la conséquence nécessaire de l'art. 2260 



Il IIII9LI ne au ;;i " Il VI LA II IUUIIIII ou uun ni: V. v.i>» l.l VUMltlJIItlII .M ll< i > --.I I i «: tic i ,iri. 

faire la vente, et ce dans la quinzaine du du code civil, portant que les prescriptions 



jour de la transcription au bureau des hy 
pothèques. 

Une saisie immobilière transcrite au bu- 
reau des hypothèques le 17 juin 1819, n'a- 
vait été transcrite au greffe du tribunal que 
le 2 juillet suivant. On prétendit que cette 



se comptent par jour et non par heures. 

Cet argument n'est pas nouveau. Tira- 
queau [2] cite plusieurs docteurs dont l'opi- 
nion est que la règle « dies à quo non com- 
putatur in terinino, ne doit pas être étendue 
an cas où le délai court de l'acte, ab actu, 



inscription était tardive. La cour de Nancy et non pas du jour do l'acte, non à die acltls. 
décida qu'elle avait été faite en temps .utile, 
parce que , d'après l'usage constant , on ne 
compte pas le jour à quo. Sur le recours en 
cassation, arrêt du 6 janvier 1B22, portant : 
m Attendu que d'après Part. 680 du code de 
» procédure civile , le délai pour faire la 
transcription d'une saisie immobilière, 
>• soit chez le conservateur des hypothèques, 
>» soit au greffe du tribunal, ne commence 
» que le jour qui suit la confection de l'acte 
» qui doit en précéder un autre; d'où il 
* siiit que l'usage constant est de ne pas 
t compter dans le délai le jour à quo. » 

Cet arrêt n'empêche pas Merlin de persis- 
ter dans son système. Il pense que la cour 
suprême aurait autrement jugé, si on eût 
mieux soutenu le pourvoi en cassation, si 
on eût prouvé que de droit commun le jour 
à quo ne devait pas être plus exclu que le 
jour ad quem , surtout si on eût montré à la 
cour de cassation un arrêt du 17 juin 1817, 
ci-dessus cité. 

Invoquer le droit commun en faveur du 
système du demandeur en cassation , c'eût 
été invoquer sa condamnation. Quant à cet 
arrêt du 17 juin 1817, qui n'est pas même 
rendu sur la question, je doute beaucoup 
qu'il eût produit l'effet qu'en attend Merlin ! ! 

306. H faut dire néanmoins que, dans sa 
lutte contre l'arrêt du 6 janvier 1822, Mer- 
lin ajoute une raison qui mérite un examen 
plus attentif que ses regrets sur la mala- 
dresse du demandeur. 

Il remarque en effet que l'art. 680 ne fait 



[1] On peut voir un résumé do la jurisprudence 
sur ce point dans une dissertation de M. Sire», t. 15, 
1 ,402. 

[2]J 1, glose xi , 24 et 55. 

[3] «aide , sur la loi Scir* oporUt, J alind autem. 



Car, disent-ils, lorsque le temps commence 
à die actiis , il faut que le jour de l'acte soit 
fini. Mais lorsque le temps court de l'acte 
lui-même, il suffit que l'acte soit consommé ; 
le délai court dans ce cas de tnotneftto ad mo- 
ment um. 

Mais on a fort bien répondu à cette opi- 
nion que dans le langage des lois il n'y a pas 
de différence entre ces expressions ab actu 
et à die actûs ; qu'il était indifférent de dire, 
depuis le temps du contrat, ou depuis le jour 
du contrat [s]. 

Et en effet, la loi 41 , § 15 D. fidesc. U- 
bert. [4] emploie alternativement et dans le 
même sens cette locution à die testament* 
facti , et celle-ci à tempore facti testamenti. 

De même les lois 29 , § 5 , et 80 . § 8 D. 
ad leg. Jutiam de adult. , se servent dans une 
acception identique des mots à dirortioon es 
die divortii [s]. C'est la remarque de Bariole 
sur la loi 29, § 8. 

De même encore dans la loi 1 , § 40 D. de 
ri et ci armala [e], on voit Ulpien dire tantôt 
ex die quo quis dejectus est, et tantôt ex quo 
quis dejectus est, comme s'il n'y avait aucune 
différence entre ces deux locutions. 

C'est probablement pour cela que Dumou- 
lin profondément versé dans la connais- 
sance des textes, n'est pas arrêté par ces 
nuances de langage, en 1-001 mentant les 
deux articles suivansde la coutume de Pans. 

« Le seigneur féodal, après le trépas de 
• son vassal , ne peut saisir le fief mourant 
» de lui, ni exploiter en pure perte, jus- 



D. Deexcus. tutor. Rartole, sur la loi Pater, Ç sexa- 
gintn , 1). De aittUt. Titaqueau, toc cit. 

[4j Polbier. Pand., t. 2, p. 451). 

[51 tdem, t. 3, p. 453, n" 19, et p. 476. n" 44. 

6; Idem, t. 3, p. 219, 11" 34. 
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■ ques à quarante jour» après ledit trépas. » 

Dumoulin n'hésite pas à dire que le jour 
de la mort doit être exclu en entier; d'où il 
nuit que, selon lui; ces expressions après le- 
dit trépas équivalent ù celles-ci , après lejour 
du trépas. 

Dans un autre lieu (§ x) , la coutume de 
Paris dit : «après que le vassal a baillé son I 
» dénombrement au seigneur féodal, ledit] 
» seigneur est tenu de blasmer ledit dénom- 1 
» breinent dedans quarante jours aprèsicelui 
>• dénombrement baillé, autrement ledit dé 
» nombrement est tenu pour reçu. » 

D'après Merlin, le délai aurait dû courir 
de l'instant même qui a suivi la remise du 
dénombrement. Mais Dumoulin ne s'arrête 
pas a cette subtilité grammaticale, et il en- 
seigne que le délai commence le jour qui 
suit cette remise. 

Je pourrais multiplier les citations, mais 
je semis entraîné dans des détails surabon- 
dons. J'en ni dit assez pour repousser l'ob- 
jection de Merlin contre l'arrêt du 6 jan- 
vier 1822. 

307. Septième espèce. L'art. 17 de la loi 
du 23 frimaire an 7 permet à la régie de re- 

auérir une expertise dans l'année à compter 
u jour de l'enregistrement du contrat, à 
l'effet de constater si le prix énoncé dans le 
même contrat est inférieur à la valeur réelle 
des biens. 

21 août 1 R 11). enregistrement d'un contrat. 
21 août 1820, la régie rail signifier a l'ac- 
ir une requête au bas de laquelle est 
ordonnance par laquelle est accueillie sa 
demande en nomination d'experts. 

L'acquéreur oppose que la demande au- 
rait dû être formée le 20 août et non le 21 , 
et il s'appuie sur un arrêt de la cour de cas- 
sation de Liège. 

Le tribunal de Malines accueille son sys 
tèrae. Pourvoi en cassation devant In cour 
supérieure de Bruxelles. 

Arrêt du 29 nov. 1822 qui casse, en se 
fondant sur ce que, d'après un usage con- 
stant reconnu par les auteurs et consacré 
par la jurisprudence, la phrase à compter du 
jour, est toujours exclusive du terme qu'elle 
désigne comme point de départ Y,. 
Telle est la jurisprudence. 
A part quelques exceptions bien rares, 
elle vient confirmer une pratique de plu- 
sieurs siècles, et enseignée par les auteurs 



[liRcpert., Pre»crip., p. 440, 441. 



et par les arrêts, dans l'école et au barreau. 
Il me parait difficile de l'ébranler, surtout 
pour y substituer une opinion d'une exces- 
sive sévérité. 

308. Je dois dire néanmoins qu'au milieu 
de cette foule d'arrêts qui se pressent dans 
nos recueils, j'en ai trouvé un de cassation 
du 12 oc t. 1814 qui décide dans l'espèce 
suivante que le jour à quo doit être imputé 
dans le délai. 

L'art. 60 de la loi du 22 frim. an 7 porte 
que, si la régie de l'enregistrement a à for- 
mer une demande en supplément de percep 
tion, cette demande est prescrite après deux 
années, à compter du jour de f enregistrement. 

Une déclaration de succession fut faite le 
21 septembre 1808. Le 20 sept. 1810 la régie 
fit signiGer requête en supplément de per- 
ception , mais cette requête ne fut enregis- 
trée que le lendemain 21. Aux termes de la 
loi. la requête devait être enregistrée dans 
le délai de deux ans, pour quo les droits de 
la régie fussent entiers. Ou soutint de la 
part des héritiers, que la signification de la 
requête et l'enregistrement auraient dû être 
faits le 20 sept., dernier jour du ternie. 

La régie opposa que le délai n'avait dû 
courir qu'en commençant au 22 sept. 1808, 
d'après la règle rites à quo non computaturin 
termina, et que par conséquent le 21 était le 
dernier jour utile. 

Par l'arrêt ci-dessus la cour suprême re- 
poussa ce système , et décida que le jour de 
la déclaration faite par les redevables comp- 
tait dans les délais. La régie fut donc décla- 
rée déchup. 

Mais si I on considère qu'il s'agissait dans 
l'espèce des intérêts du fisc, qui dans lo 
doute sont peu favorables, on pourra con- 
cevoir que la cour de cassation ait inter- 
prété la loi dans un sens inclusif et tendant 
à limiter ses droits. Néanmoins je dois dire 
que, dans mon opinion, cet arrêt est une 
anomalie, que les motifs que je viens de 
donner ne peuvent suffisamment expliquer. 
La cour supérieure de Bruxelles a suivi des 
idées plus droites et plus fermes dans l'arrêt 
tuut à-fait juridique rapporté plus haut (es- 
pèce septième). Au surplus, que peut cet ar- 
rêt du 12 octobre 1814, que l'on compte 
seul entre tant de décisions contraires? On 
l'aperçoit dans l'isolement comme une 
preuve, heureusement assez rare, de ces 
déviations et de ces écarts que ne peuvent 
prévenir les jurisprudences les mieux éta- 
blies. 
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309. Jo m'aperçois que cette discussion 
m'entraîne au delà de ce que j'avais d'abord 
prévu. Cependant, puisque je m'y suis en- 
{> a &è,jene peux la terminer sans examiner 
les articles du code civil, dont Merlin tire 
avantage pour poser les bases de son système. 

Merlin a voulu rattacher le code civil aux 
lois romaines, et prouver que dans la plu- 
part des dispositions où il est question de 
fixation de délai, la loi actuelle, résistant à 
l'influence des idées modernes, a donné la 
préférence à la règle suivie par le droit ro- 
main, et si longtemps abandonnée. Il croit 
avoir donné la preuve de cette espèce de ré- 
conciliation , en citant quelques articles du 
code où les mots à compter, etc. , sont pris 
dans un sens inclusif. Mais après tout, que 
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par Tiraqueau ; « Septimo limita non prc- 
» cidere ri tequeretur abeurdum. » Ou bien 
dans celle-ci : • Nono limita ut non procc- 
» dat, quandô subjecta materia ostendit tem- 
» pus ipsum priraum includi [i]. » 

811. L'art. 502 du code civil dit que l'in- 
terdiction ou la nomination d'un conseil 
aura son effet du jour du jugement. 

Nul doute que ces mots ne soient pris ici 
dans un sens inclusif. Il s'agitde déterminer 
un état, une capacité. Or. l'état de l'homme 
est quelque chose de continu; une fois con- 
staté, il ne peut être soumis à des délais, à 
des conditions. Le jugement qui le fixe est 
purement déclaratif de ce qui existe déjà. Il 
saisit par conséquent hic et nunc, et l'effet 
n'en peut être retardé sans violer les lois de 



prouve cet état de choses^toute règle n'a- || notre existence morale. Je retrouve donc 

encore ici lesdeux limitations de Tiraqueau. 

212. Suivant l'art. 1 1 53 du oode civil , les 
intérêts d'une créance demandée en ju»tice 
sont adjugés du jour de la demande, et on 
ne peut douter que les intérêts mêmes du 
jour où la demande est formée ne soient dus 
comme ceux des jours suivans. 

En voici la raison. La demande formée en 
justice est le moyen de mettre un débiteur 
en demeure (1 189 du code civil). Or, les in- 
térêts sont dus aussitôt que le débiteur est 
constitué en état de demeure , d'après l'art. 
1146. Donc, les intérêts dont parle l'art. 
1 135 sont dus dès le jour même de la de- 
meure. C'est la conséquence inévitable de 



t-elle pas ses limitations? Tiraqueau comp- 
tait jusqu'à quinze exceptions à la maxime 
die$ termini non computatur in termina, et 
cependant cette maxime n'était ni moins 
forte ni moins inébranlable. 

Mais suivons notre auteur dans le détail 
des cas particuliers qu'il a recueillis. 

310. D'après l'art. 26 du code civil, les 
condamnations contradictoires n'emportent 
la mort civile qu'à compter du jour de leur 
exécution. 

Je n'examinerai pas la question de savoir 
•i la mort civile commence à la première 
heure du jour de l'exécution, ou seulement 
au moment de l'exécution. Cette question est 
difficile, et m'entraînerait trop loin. Je dirai 



la combinaison de ces divers articles, et de 
seulement qu'il est certain que, dans toute la force des choses. «Nonoliraita ut nonpro- 
la portion du jour qui s'écoule depuis le mo- . cedat, quandô subjecta materia ostendit 



ment même de l'exécution, le condamné est 
déjà mort civilement, et qu'ici les mots à 
compter sont pris dans un sens inclusif. 

Mais quelle en est la raison? La mort ci- 
vile imite la mort naturelle. Or, la mort 
naturelle ne peut être suspendue et retardée 
par des fictions de droit et par des suppu 
talions artificielles. Donc la mort civile doit 



également produire un effet actuel, dès 
l'instant même de l'exécution; sans cela elle 
ne serait plus une imitation de la mort na- 
turelle, et l'on se trouverait conduit à ce 
résultat absurde, qu'un homme retranché de 
la vie civile par la main de la justice serait 
encore citoyen français jusqu'à la fin du jour 
de son exécution, et que probablement aussi 
le criminel tombé sous le glaive vengeur 
conserverait encore pendant quelques heu- 
res la vie naturelle !!!..., Or, nous sommes 
précisément ici dans cette exception prévue 

— sirotait). 



tempus ipsumprimum includi. 
J'ose croire que ces trois exemples ne por- 
tent aucune atteinte à notre maxime. D'ail- 
leurs, comme Merlin le reconnaît lui-même, 
les art. du code dont il vient d'être parlé 
e n'indiquent nullement des points de départ 
- (pour des délais; ils indiquent seulement le 
commencement d'un droit ou d'un état de 
choses illimité. Ce qui est fort différent. 

313. Viennent ensuite les art. 2180, 2279, 
2262 et 1U75 , cités par Merlin. Mais ici la 
thèse change, et notre auteur ( à ce qu'il me 
semble) ne justifie que ces articles lui sont 
favorables qu'en décidant la question par la 
question. 

D'abord, en ce qui concerne l'art. 1975, 
j'ai cité ci-dessus (première espèce) 



(I] J 1, gloi. si, n»«33, 35. 
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àe Rouen, qui décide que le jour à quo doit 
être considéré comme exclu. 

Quant aux autres articles, tonte la ques- 
tion est de savoir si, lorsqu'il s'agit d'une 
prescription ou d'une déchéance, le jour à 
quo doit être compris dans les délais. Merlin 
s'efforce de prouver l'affirmative, V Prescrijh 
lion. Mais, comme il ne peut montrer un seul 
textedu code civil qui justiBesa proposition, 
je suis fondé à croire que les choses ont con- 
tinué à être, sous le code civil , ce qu'elles 
étaient auparavant; et que cette innovation, 
que Merlin nous avait dit avoir été produite 
par nos codes, n'est pas une réalité. 

Dans tous les exemples ci-dessus rappelés, j 
il s'agit de déchéances ou de prescriptions 
abrégées, et l'on a vu la jurisprudence con- 
stamment exclure le jour à quo, soit qu'il 
s'agisse de délais fixés par le eodo civil ou 
de procédure. 

Je dis qu'on doit décider la même chose à 
l'égard de toute prescription quelconque. 

Tel est l'avis de Duuod dans son Traité 
des prescriptions. Cet avis est fondé sur 
l'usage enraciné, et sur cette coutume uni- 
verselle dont j'ai parlé plus haut. Pour que 
le code civil eût changé quelque chose à une 
opinion si fortement entrée dans les esprits, 
il faudrait qu'il l'eût explicitement annoncé, 
sinon, le code civil devra être interprété par 
la jurisprudence admise à l'époque de sa 
promulgation, et non pas par les lois ro- 
maines, depuis longtemps mises à l'écart; 
Or, le code garde le silence sur la question, 
et dés lors se trouve renversée toute l'argu- 
mentation développée par Merlin (v° Pres- 
cript.), argumentation fondée tout entière 
sur cette équivoque, que les lois romaines 
doivent servir, dans l'espèce, de supplément 
au co'de civil. 

Mais, dit Merlin, l'orateur du gouverne- 
ment a annoncé que le code a voulu indiquer 
de quel jour commence la prescription. C'est 
évidemment dans l'art. 2260 qu'il faut cher- 
cher cette intention. Or, cet article dit que 
la prescription se compte par jour et non par 
heure. Dans quelle vue parle-t-il ainsi? Ce 
n'est pas pour établir que, par rapport au 
dernier jour de terme , les heures ne sont 
rien, cl qu'il faut que ce dernier jour soit 
accompli dans son entier, car l'art. 2261 en 



porte une décision expresse, et la loi eût 
fait pléonasme. Cet article n'a donc pu avoir 
en vue que le commencement de la pres- 
cription. Or, en disant que la prescription 
se compte par jour, et non par heure, il 
fait entendre clairement que le jour à comp- 
ter duquel la prescription commence est 
compris dans la période de temps qu'il faut 
qu'elle décrive pour remplir son objet. 

Ce raisonnement ne me touche pas. Je lui 
oppose immédiatement cet autre argument 
du même genre qui le rétorquera , mais ne 
videra par le litige. J'admets que Part. 2260 
ait voulu déterminer le point de départ de 
] la prescription. S'il dit qu'il faut compter 
par jour et non par moment, c'est pour faire 
manifestement entendre que les heures du 
premier jour de la possession doivent être 
rejetées, et qu'on ne doit commencer à 
compter que du commencement du jour sui- 
vant. Car il ne peut être dans l'intention de 
la loi de compter utilement le premier jour 
tout entier, puisqu'on n'a pas possédé ce 
premier jour tout entier. 

Qui décidera entre l'Hrgumcnt de Merlin 
et le mien ? L'usage, l'interprétation com- 
mune , la jurisprudence antérieure et pos- 
térieure au code, l'opinion à peu prés una- 
nime des auteurs; or, tout cela est contro 
Merlin. 

Je ne puis me dissimuler que cette disser- 
tation no soit fort longue. Mais les doctrines 
de Merlin ont un si grand poids, qu'on ne 
peut le combattre légèrement [i]. 

314. Je me résume en appliquant à notre 
article ce qui vient d'être dit. 

Le jour à quo ne doit pas être compris» 
dans le délai, à inoins d'une intention con- 
traire manifestée par le législateur. Cette 
intention ne se montre pas ici. Le jour de 
l'acte de partage ou delà licitalion doit donc 
être exclu. Peu importe que notre article 
fasse courir le délai à dater de racle de par- 
tage et non à dater du jour de Pacte de par- 
tage. Ces deux locutions sont identiques, 
ainsi que le prouvent les exemples que j'ai 
cités ci-devant. 

314 bis. Si l'acte de partage est sous seing 
privé, le délai ne courra pas à compter de 
l'enregistrement, mais à compter de la date 
de l'acte , qui pourra toujours être opposée 



\\) Un arrêt fort bien motivé de la cour de casu- dc'l'nrt. 2265 du code civil, le jour du ternie à quo 
tion de Uruicllea, du 27 octobre 1834, t. 3. p. 209 du doit être compté 

Bulletin de »e« arréls, a ndmi» an**i .pic , <ian« le ca< {iïote de t éditeur belge.) 
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nu copartageant qui y a été partie, ou à ses 
ayans cause [i]. 

314 ter. Au surplus, il faudra faire atten- 
tion de ne pas se tromper sur le véritable 
caractère de l'acte qui sera la base du privi- 
lège , et de ne pas confondre, par exemple, 
un 



- les créanciers d'avoir requis la mise aux 
» enchères dans le délai et les formes pres- 

* erites, le nouveau propriétaire n'est tenu 
» que du tiaicment du prix, conformément 

• à l'art. 2186 du code civil. ■ 
D'après cela , ou voit que l'acquéreur qui 



partage provisoire avec un partage défi- ne trouve pas d'inscription prise avant la 
nitif, etc. Souvent l'erreur sur la nature plus II transcription de son acte, n'est pas obligé 
ou moins provisionnelle de l'ate pourrait do faire à l'héritier , créancier des sou Iles, 
donner lieu à une déchéance, et faire dé- les notifications nécessaires pour provoquer 
clarcr tardive une inscription qui , au fond, les enchères. Dès lors , l'héritier se trouve 
prendrait sou véritable appui ailleurs que 
dans l'acte provisoire d'où on voudrait faire 
sortir le privilège [2]. 

315. Lorsqu'il s'agit de partage d'nsccn- 
dans , si le partage est fait par acte entre 
vifs, le délai de soixante jours court de l'ac- 
ceptation ; s'il est fait par testament, le délai 
court du jour du décès (3]. 

315 bt#. D'après l'art. 834 du codede pro- 
cédure, toute inscription doit cire prise au 
plus tard dans la quinzaine qui suit la tran- 
scription de l'acte translatif de propriété. 11 
est cependant ajouté par le même article que 
celte obligation ne préjudicie pas aux droits 
résultant aux héritiers [4] de l'art. 2109 du 
code civil. 

Or, quel est le droit que l'art. 2109 du code 
civil concède aux héritiers? C'est qu'il leur 
suffit de prendre inscription dans les soixante 
jours à compter de l'acte de partage pour 
conserver leur privilège. Il suit de laque si 
un des héritiers aliène l'immeuble hérédi- 
taire grevé du privilège de soultc , le lende- 
main, par exemple, de l'acte de partage , 
et que l'acquéreur fasse transcrire huit jours 
après, le cohéritier privilégié n'en aura pas 
moins jusqu'au soixantième jour pour pren- 
dre son inscription; l'obligation de se faire 
inscrire dans la quinzaine ne lui sera pas 
applicable, et il conservera son privilège à 
l'égard des autres créanciers de son cohéri- 
tier. 

316. Mais ici se présente une difficulté! 
résultant de l'art. 835 du code de proc. 
Cet article 835 dit : « Le nouveau proprié- 

• taire n'est pas tenu de faire aux créanciers 
r dont l'inscription n'est pas antérieure à la 
■ transcription de l'acte les significations 
» prescrites par les art. 2183 et 2184 du 

• code .civil; et dans tous les cas, faute par 



presque toujours privé d'un droit dont l'uti- 
lité est frappante ( suprù, n° 283 ), quoique 
cependant il ne soit pas en faute, quoiqu'il 
ne fasse que se reposer sur un délai que la 
loi lui accorde. Je sais bien qu'il peut, même 
sans notification , se présenter pour suren- 
chérir, pourvu qu'il arrive dans les délais. 
Mais on sent que lorsque la notification no 
vient pas mettre le créancier en demeure de 
surenchérir, la connaissance des diligence* 
de l'acquéreur pour purger , devient extrê- 
mement chanceuse, et que le créancier est 
fort exposé. Or, s'il ne requiert pas la mise 
aux enchères dans les délais prescrits, le 
nouveau propriétaire n'est tenu quedu prix, 
et l'on a déjà vu plus haut quelles sont pour 
les créanciers les conséquences funestes de 
cet état de choses (svprà, n° 283). 

317. J'ai dit que le cohéritier , quoique 
n'ayant pas reçu de notification, peut néan- 
moins requérir la mise aux enchères. .Mais 
pour cela il faut deux conditions : la première 
qu'il se fasse inscrire, la seconde qu'il se 
fasse inscrire dans la quinzaine de la traus- 
cription. 

Il doit nécessairement se faire inscrire ; 
car, d'après l'art. 2185 du code civil, le droit 
de surenchérir et de faire porter la vente de 
l'immeuble à sa vraie valeur n'appartient 
qu'au créancier dont le titre est inscrit. 

Il doit se faire inscrire dans la quinzaine 
et accélérer son inscription : car s'il atten- 
dait plus tard que la quinzaine «quoiqu'il fut 
encore dans les soixante jours, il perdrait 
le droit précieux de surenchère , et n'aurait 
qu'un privilège sur leprix fixé par lecontrat. 

Ceci paraîtra contradictoire avec ce que 
j'ai dit tout a l'houre , savoir , que le cohéri- 
tier n'est pas tenu de s'inscrire dans la quin- 
zaine, pourvu qu'il soit encore dans les soi- 



(l)Perfil, art. 2109, no 7. Favard, Prmlcge, acet. 4, 
11» 8. Merlin, RéperL , Prinlégc , «et. 5, n° 7. Dallox, 
*° Hyp. 



[21 V.uno espèce juRéc en caution, le 171. v 1820. 
[3] Grenier, t. 2, n» 407. Per»il , Quesi., 1. 1, ch. »j, 
$8. Dallo»,i° Hyp. 

f4] Ce qui »'étend ausii à tous copartageans. 
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xante jours. Mais nous marchons dans des | transcription; l'art. 884 du code de proc.est 
routes tortueuses et incertaines. Il faut plus général; il s'applique à tous les créanciers 
que jamais prendre garde de se laisser aller quelconques. 11 dit d'une manière illimitée 
aux apparences. Ce n'est qu'en distinguant jque ceux qui ne seront pas inscrits au plus 

tard dans la quinzaine, ne pourront requé- 
rir la mise aux enchères. Ainsi le cohéritier, 
qui veut se réserver le droit de surenchérir, 



très-soigneusement les cas , qu'on peut sor- 
tir de ce labyrinthe difficile. 

Oui sans doute, il est vrai que le cohéri 
tier peut se faire inscrire après la quinzaine n'est pas plus exempt que les autres de pren- 
de la transcription, pourvu que ce soit dans dre inscription dans la quinzaine. Si dans le 



les soixante jours. Mais cette inscription ne 
conserve son privilège que contre les créan- 
ciers de son cohéritier , et ne lui laisse d'au- 
tre droit que de venir sur le prix. 

Mais à l'égard de l'acquéreur , ce n'est pas 
de préférence sur le prix qu'il s'agit. C'est du 
droit de surenchérir , droit réservé par la loi 
aux créanciers privilégiés et hypothécaires, 
afin qu'ils ne soient pas frustrés, et que si 
l'évaluation du prix a été portée à une fixa- 
tion trop minime , ils la fassent porter à son 
juste taux. Or, ce droit ne se conserve a l'é- 
gard de l'acquéreur que par l'iuscription 
prise par le créancier dans la quinzaine de la 



î) final de l'art. 884 , il est ajouté « sans pré- 
judice des droits du cohéritier, » cela ne veut 
dire autre chose sinon que, bien que déchu 
du droit de surenchérir, le cohéritier qui 
s'inscrit dans les soixante jours, n'en con- 
serve pas moins son privilège sur le prix à 
l'égard des créanciers de son cohéritier [i]. 

On ne peut douter que tel ne soit le sens 
de l'art. «84 et de l'art. 885 , d'après ce que 
disait Tarrihlc, orateur du tribunat [2]. « Si 
* la vente du fonds affecté à la soulte ou au 
» prix de la imitation était faite et transcrite, 
a même pendant le délai de soixante jours 
» accordé au copartageaul , ce dernier ne 



[I] M. Troplong retombe ici dani l'opinion de Del- 
vincourt, qu'il a combattue avec beaucoup de ténacité 
(n° 282 euprù), et tous lea argument qu'il y produit 
peuvent lui être complètement rélorquéi ici. En effet, 
sur quoi le copartageunt pourrait-il prendre inscrip- 
tion après le délai de quinte jours filé par l'art. 834 , 
pour la conservation de son privilège sur le prix , si 
«près cette quiniaine l'immeuble grevé était libéré? 
surtout si, comme il l'affirme si positivement au 
n. 283, le défaut d'inscription dans la quinxainc de 
l'art. 834, lui fait perdre le droit de surenchérir, et que 
la perte du droit de surenchère ôte à l'hypothèque, 
comme au privilège toute sa vigueur ; qu'elle le prive, 
en un mot, des moyens d'élever l'immeuble à sa vraie 
valeur et de toucher le prix. La contradiction est ma- 
nifeste. Ou Dclvincourt avait raison, ou H. Troplong a 
tort ici. Quant à nous, nous n'avons pas admis l'opi- 
nion de H. Troplong à l'endroit indiqué relativement 
au privilège du vendeur. Voy. la note sur le même 
n° 282. 

Ici il faut donner aux dernières expressions de 
l'art. 834 : Sam préjudice de* au Ire i droite rriuliant 
aux héritière de fart. 2109 du code civil , une inter- 
prétation compatible avee la réserve expresse de tous 
ocs droits, parmi lesquels est compris le droit de suite 
et d'inscription pendantsoixanle joursa dater dcl'acte 
de partage, sauf le droit do surenchère que l'acte 
limite expressément pour tous, sans distinction de 
privilégiésou d'à utres créanciers, o quinxainc après la 
transcription. Le copartageant ne sera donc astreint 
a s'inscrire dans le délai de quinxainc, que pour pou- 
voir surenchérir. 

Cela posé, et la chose nous parait irréfragable , il y 
aura nécessite aussi, par une conséquence ultérieure, 
pour le tiers-acquéreur qui veut opérer la purge, d'at- 
tendre l'expiration du même délai do soixante jours. 
Car si l'art. 2180 porte «qu'à défaut par les créanciers 
d'avoir requis la mise aux enchères dans le délai et les 



formes prescrits, la valeur de l'immeuble demeure dé- 
finitevement fixée au prixstipulé dansle contrat ou dé- 
claré par le nouveau propriétaire, lequel est, en con- 
séquence, libéré de tout privilège et hypothèque , en 
payant ledit prix aux créanciers qui seront en ordre de 
recevoir, ou en le consignant. • Cet article doit s'in- 
terpréter sous l'influence des modifications apportées 
au système du code civil par l'art. 834 du code de 
procédure, et ces mêmes modifications doivent, alors 
encore, subir les réserves et exceptions énoncées dans 
la phrase finale de l'article , au sujet des droits acquis 
à l'héritier par l'art. 2109 du code civil. Le tiers-acqué- 
reut peut savoir d'ailleurs, par le titre de son auteur, 
que l'immeuble qu'il acquiert provient de partage et 
qu'il ne pourra purger au plus tut, qu'après soixante 
jour* a dater de ce titre. 

Peu importe, contre la force de cette déduction 
logique, toute basée sur les textes formels de la loi , 
l'opinion contraire de M. Tarrible, orateur du tri- 
bunat. Une opinion à laquelle résiste le texte formel 
de la réserve de l'art. 834, surtout de la part d'un ora- 
teur qui n'était pas l'organe du gouvernement, auteur 
du projet de la loi, ne peut être que la manifestation 
d'un vœu que le projet fût ainsi compris. La rédaction 
définitive du projet n'a pas cédé devant ce vœu. 

Kcmarquex en passant que la réserve formelle con- 
tenue dans les derniers mots de l'art. 834 nes'étendant 
que sur lea droits acquis par les art. 2108 et 2109 du 
code civil, les autres créanciers privilégiés, arcln- 
I tectes, légataires et créanciers de la succession , res- 
tent dans l'obligation d'inscrire leur privilège dans la 
quinxainc de la transcription, sous peine de déchéance, 
quoique ces derniers aient six mois, en vertu de l'ar- 
ticle 21 1 1 , parce que l'exception de l'art. 834 ne porte 
pas sur cet article. Inclusio uniue est exclueio aile- 
rins. (Note de léditeur belije.) 

[2] Lncré, code de procédure civile, sur les arti- 
cles 834 et 835. Dallox, voflyp. 
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» conserverait la faculté de iurenchérir en- Il pas à l'égard du privilège du vendeur, que 
» ver» le nouvel acquéreur, qu'en accélérante nous avons refusé ci-dessus (n° 282) d'adop- 

• son inscription, et en la plaçant au moins ter des interprétations qui étendaient jus- 
» dans la quinzaine de la transcription de la qu'à lui ce système bizarre. Mais ici la loi 

• vente... est formelle [3]. Le délai de soixante jours ap 
• Ainsi ce projet a distingué , comme il le| partient tout entier au copartageant. Il faut 

» devait, la faculté de surenchérir, qui est | lui permettre de s'inscrire, t 



» commune à tous les créanciers, soit privi 
» légiés, soit simplement hypothécaires, 
• d'avec le droit de préférence sur le prix 



tant qu'il n'est 
pas écoulé, quelle que soit la singularité qui 
résulte de cet état de choses. L'art. 834 dans 



, son § final dit positivement que telle est la 
» qui est l'apanage des privilèges. La faculté | conséquence de l'art. 2109 du code civil ; il 
» de surenchérir envers le nouveau pro- II donne à cet article cette interprétation, et il 
» priétaire est soumise pour tous à une rc- 1 veut qu'on la respecte, puisqu'il en fait une 
gle uniforme; et le droit de préférence réserve expresse. Il ne peut donc pas y avoir 
» est conservé aux privilégiés envers les lieu à équivoque. 

• autres créanciers, tel qu'il était aupara- Il 8 18. Si le copartageant ne prend son in- 
■ vant. » scriplion qu'après les soixante jours, il est 

Telle est aussi l'interprétation de Gre- clair qu'il descend dans la classe des créan- 
nier [1]. Mais, quoiqu'elle soit la seule lé- ciers hypothécaires, et que son rang dépend 
gitime, il n'en est pas moins vrai qu'elle de l'époque do l'inscription, d'après l'ar- 
conduit a des résultats bizarres, que le pané- ticle 21 13 du code civil, 
gyrique de Tarrible ne doit pas nous faire 318 bis. Il me reste à dire que des doutes 
perdre de vue. 

En effet, la quinzaine de la transcription 
passée sans inscription prise par le coparta- 
geant , il est certain que le droit de suite , est 
éteint, et que l'immeuble est purgé de la 
charge qui le grevait. 

Hais alors, n'y a-t-il pas une véritable in- 
conséquence à autoriser le copartageant à 



prendre inscription , postérieurement à cette 
quinzaine, à l'effet de conserver tondroitde 
préférence entre créanciers ? Inscription sur 
quoi ? sur un immeuble qui n'a plus à redou- 
ter le droit qu'on inscrit ; sur un immeuble 
dégrevé du privilège ( supra, n" 282). Voilà 
ce que veut le législateur ; mais le bon sens 
npprouve-t-il cette volonté? Certainement, 
je conçois bien que le droit de préférence 
puisse subsister, quand le droit de suite est 
éteint [2]. Ces deux droits sont différons l'un 
de l'autre, et le second peut survivre au pre- 
mier. Mais c'est à la condition qu'on ne lui 
imposera pas l'accom plissement d'une obli- 
gation qui , de droit, est inexécutable! Or, 
c'est ce que fait ici le législateur dans son 
système composé d'idées hétérogènes. Il veut 
qu'on s'inscrive, lorsqu'il n'y a plus d'im- 
meuble pour prendre inscription. 

On conçoit qu'il faut des textes bien posi- 
tifs pour que notre raison se prête à ces ano- 
malies. C'est parce que les textes n'existent 



se sont élevés sur ce qu'on doit entendre par 
ces mots de notre article,» compter de l'acte 
de partage. Qu'est-ce, à vraidire,que l'acte de 
partage? est-ce celui qui asseoit la propriété 
dans les mains de chaque héritier ? ou bien 
n'est-ce pas plutôt l'opération qui liquide les 
droits respectifs, et fixe définitivement l'état 
de situation de chaque héritier relativement 
à son consort? Cette question se présente 
fréquemment dans le cas où la licitatiou 
d'immeubles impartageables précède la li- 
quidation. Voir la solution qu'elle doitre- 
:ev »ir. 

Un partage est un acte qui fait cesser l'in- 
division et déclare la part distincte et sé- 
parée qui revient à chaque héritier dans les 
choses de la succession. Toutes les fois que , 
par une opération quelconque, un immeuble 
ou un meuble sort de l'état d'indivision en- 
tre plusieurs pour tomber dans le domaine 
exclusif d'un seul, il y a partage. A la vé- 
rité ce partage peut n'être que partiel; il 
peut laisser l'indivision se continuer à l'é- 
gard d'autres émolumens héréditaires, et ne 
pas embrasser la totalité de l'actif et des 
charges ; des répétitions et des retours peu- 

j vent être encore en suspens ; en un mol les 
bases d'une égalité définitive et complète 
peuvent n'avoir pas encore été arrêtées. 

j Mais il n'est pas moins évident qu'en ce qui 



[llGwiicr. Hyp., t. 2, n* 400. 
121 Suprà, n» 274. infrà, n<»922, 983, 984. 
[3] Voyci i>i/Vo,n»2276ù. Je revient SOC une que»-' 



lion analogue, en examinant oc qui concerne i'inwnp- 
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concerne l'immeuble licite , l'indivision 
n'existe plus. Or, la où il n'y a pas indivi- 
sion, il n'y a plus lieu a partage. D'avance, 
le partage a été consommé. Un intérêt 
exclusif a pris la place d'un intérêt coin 
mun. 

Ces idées tranchent la question sous le 
point de vue logique , et quand on invoque 
la liquidation non encore effectuée pour 
jeter du doute sur l'existence définitive du 
partage, on confond deux momens très- 
distincts dans l'apurement d'une succession, 
savoir, l'attributiun de la propriété et le rè- 
glement de légalité entre cosuccesscurs. La 
première opération peut précéder et pré- 
cède souvent la seconde, ut elle se suffit à 
elle-même comme contenant investissement 
de droits certains. Toutes ces notions se 
comprendront aisément, si l'on veut surtout 
ne pas prendre le mot partage dans le sens 
large qu'on lui attribue souvent, dans la vue 
d'embrasser sous une expression complexe la 
série d'opérations assez compliquées qui ont 
pour but de fractionner une succession, une 
communauté , en parties égales ou propor- 
tionnelles. Dans le sens exact , le mot par- 
tage a beaucoup moins de portée. Il n'im- 
plique que l'idée ducontrairede l'indivision. 
Dès l'instant que l'indivision s'évanouit, tout 
est dit en fait de partage ; il peut y avoir 
une liquidation ultérieure à faire pour con- 
server l'équilibre, mais le partage propre- 
ment dit n'est pas moins réalisé. 

Ce que le raisonnement vient de nous dire, 



le texte de Part. 2109 le proclame haute- 
ment. Chacune de ses expressions démontre 
que l'attente de la liquidation n'a nullement 
frappé le législateur. Supposant qu'une Imi- 
tation a eu lieu entre cohéritiers , il pose 
pour point de départ de l'inscription , non 
l'époque à laquelle les parties se sont ré- 
glées sur leurs retours , récompenses et ré- 
pétitions respectives, mais l'é|M>que de l'ad- 
judication ; et cependant il n'ignorait pas 
que la part que chacun des héritiers pour- 
rait avoir à prendre dans le prix dépend 
souvent de compensations et de calculs 
qu'une liquidation est seule de nature à éta- 
blir. Mais celte part n'est pas ce qui im- 
porte au législateur ; car l'inscription a la 
faculté de s'étendre sur la totalité du prix , 
et par ce moyen tous les droits sont garanti». 
Mais ce qui a frappé le législateur , c'est In 
cessation de l'indivision; c'est celte transfor- 
mation du droit de tous en un droit exclusif, 
c'est celte attribution de la propriété qui, 
ouvrant un ordre de choses tout nouveau , 
place les intéressés en demeure de prendre 
inscription. 

Du reste la question a été trois fois jugée 
en ce sens par les cours de Bordeaux ( 15 
juin 1821 ) , Paris ( 7 février 1833) et Lyon 
(21 février 1832) ; quant à l'arrêt de cassa- 
tion que nous avons cité au n"3l4 ter, il 
est trop dominé par les points de fait décla- 
res constans par la cour royale, pour qu'on 
puisse y voir une objection contre notre ma- 
nière de voir. 



ARTICLE 2110. 

Les arclùtcctcs , entrepreneurs, maçons et autres ouvriers, employés jnnir 
édifier, reconstruire ou réparer des bâtimens, canaux ou autres ouvrages , et ceux 
qui ont , pour les payer et rembourser, prêté les deniers dont l'emploi a été con- 
staté , conservent , par la double inscription faite 1° du procès-verbal qui con- 
state L'état des lieux , 2° du procès-verbal de réception , leur privilège à la date 
de l'inscription du premier procès-verbal. 

SOMMAIRE. 



319. Nécessité d'une double inscription. Le prêtenr h 321. Distinctions. 

de deniers n'n pas besoin de faire inscrire les 322. L'inscription du constructeur a-t-elle un effet 

net- s qui constatent son prêt. rétroactif, ou bien le privilège ne prend-il date 

320. Quand la double inscription doit-elle avoir lieu, I que du jour de l'inscription du premier proecs- 
en cas d'aliénation de l'immeuble? ■ verbal? 
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319. Comme les autres privilèges, celui 
dont il est ici question est soumis à des con- 
ditions de publicité. Les ouvriers et les prê- 
teurs do deniers doivent faire inscrire le pre- 
mier procès-verbal , c'est-à-dire celui qui 
constate 1 état des lieux , et le procès-verbal 
de réception des lieux [i]. 

Les prêteurs de deniers pour travaux n'ont 
pas besoin de faire inscrire les actes qui 
constatent les sommes prêtées. La loi ne 
l'exige pas, et cette formalité est d'ailleurs 
assez inutile , car il importe peu aux autres 
créanciers que le privilège soit exercé par 
les ouvriers eux-mêmes ou bien par ceux 
qui leur sont subrogés [2]. 

La double inscription ordonnée par notre 
article était le meilleur moyen pour donner 
de la publicité au privilège des ouvriers et 
du prêteur de deniers. 

On voit par celle formalité l'état de l'im- 
meuble au moment où les travaux sont com- 
mencés, les réparations dont il avait besoin, 
les ouvrages qui l'ont amélioré, et dont le 
second procès-verbal constate les valeurs , 
c'est-à-dire le maximum de la créance pri- 
vilégiée [3]. 

320. Notre article n'exige pas que les deux 
procès-verbaux soient inscrits ensemble. Ils 
peuvent être inscrits séparément, pourvu 
que ce soit en temps utile. 

Grenier se propose la difficulté suivante, 
qu'il résout ainsi [4] : Des constructions con- 
sidérables ont lieu. Avant leur perfection et 
leur réception, le propriétaire vend l'im- 
meuble dont elles augmentent la valeur. Si 
l'architecte ne pouvait conserver son privi- 
lège qu'en inscrivantes deux procès-verbaux 
dans la quinzaine, il faudrait qu'il y renon- 
çât ; car comment inscrire le second procès- 
verbal, puisque les travaux ne sont pas 
encore finis, et qu'il y a par conséquent im- 
possibilité que ce procès-verbal soit rédigé f 
Le privilège sera donc conservé par l'inscrip- 
tion du premier procès-verbal dans la quin- 
zaine , sauf à inscrire le second ultérieure- 
ment. 



32 1 . Cette question est susceptible de plu- 
sieurs faces sous lesquelles elle doit être 
envisagée. 

Trois hypothèses peuvent se présenter : 

Ou les travaux sont inachevés et l'acqué- 
reur s'oppose à leur continuation; 

Ou l'acquéreur consent à ce qu'ils soient 
parachevés; 

Ou bien les travaux sont 6nis , mais non 
reçus lors de l'aliénation. 

Au premier cas, si l'acquéreur arrête les 
travaux . il faudra adopter l'opinion de Gre- 
nier. L'architecte ne peut inscrire dans la 
quinzaine le second procès-verbal, puisque 
les travaux ne sont pas encore finis. Pour 
constater l'état de ces travaux et la plus-va- 
lue qui en résulte, quoiqu'ils soient impar- 
faits, il faut du temps (ëtiprà, n° 245). L'in- 
tervention du tribunal de première instance 
j| est nécessaire : de plus, il faut que l'expert 
liait le temps matériel pour procéder. Pendant 
toutes ces opérations la quinzaine s'écoule. 
Userait trop rigoureux de s'en faire un moyen 
de déchéance. Il y a force majeure. 

Dans le second cas, l'acquéreur en laissant 
continuer les travaux sur son terrain, non- 
seulement a succédé à l'obligation de son 
vendeur, mais même est censé avoir con- 
tracté, de nouveau, avec les ouvriers, pour 
la perfection des ouvrages. C'est donc comme 
si ah inttio il avait fait marché avec eux. Il 
est impossible de considérer cet acquéreur 
comme un tiers à l'égard des ouvriers, et dès 
lors on ne conçoit pas comment il pourrait 
purger son immeuble d'un privilège créé, 
ou si l'on veut, ratifié et corroboré par lui. 
La transcription qu'il fait ne met donc pas 
les ouvriers en demeure de prendre leurs 
inscriptions dans la quinzaine. Rien ne les 
oblige à prendre ces inscriptions , puisque 
celui qui fait transcrire est précisément ce- 
lui de qui émane le privilège. 

Dans le troisième cas, c'est-à-dire si les 
travaux sont parachevés mai* non reçus, alors 
il est clair que l'acquéreur est un tiers véri- 
table pour les ouvriers, et qu'il n'y a rien 



[I) L'inscription tic ce deuxième procès-verbal a 
pour but de Taire connaître le maximum de la créance 
privilégiée. L'art. 13 de la loi du 1 1 brumaire an 7 est 
ainti conçu : 

• Le procès-verbal qui constate les ouvrages à faire I 
a doit être inscrit avant le commencement des répo 
» rations, et le privilège n'a d'effet que par celti 



• inscription. Celui de réception des travaux doit être 
■ également inscrit, i l'effet de déterminer le 

• m il m de la créance privilégiée, a 
[2, Merlin , Rcpert., v" Privilège. 
(3j Merlin, v° Privilège. Grenier, t. 2, n»409. 
[41 Grenier, Uyp , t. 2, n« 410. 
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de commun entre eux. Alors les ouvriers 
doivent se mettre en règle dans la quinzaine 
de la transcription , et si le second procès- 
verbal n'était pas inscrit dans cette quin- 
zaine, il y aurait pour eux déchéance. 

L'une de ces hypothèses s'est présentée 
devant la cour de Lyon dans une espèce on 
il s'agissait, non de vente volontaire , mais 
d'expropriation forcée. D'après les considé- 
ra n.s de l'arrêt, on voit que l'ouvrier avait 
fait inscriro le premier procès-verbal avant 
l'adjudication, maisque je second n'avaitété 
inscrit que troi» mois après, et cela, parce 
qu'au moment de l'adjudication, les travaux 
n'étaient pas parachevés, et que Y ouvrier y 
traraillait encore. Par arrêt en date du 13 
mars 1830, la cour décida que l'inscription 
du premier procès-verbal avait suffi. On voit 
que cette décision, rendue dans une espèce 
calquée sur notre seconde hypothèse, con- 
firme plcinemert notre sentiment; mais la 
cour n'a pas abordé des principes aussi ab- 
solus que ceux que nous avons proposés. 

322. Notre article dit que la doublo in- 
scription conserve le privilège à la date de 
l'inscription du premier procèi-terbal. Cette 
locution est-elle un vice de ~ 
hlnble à celui que nous avons 



l'art. 2106 (n* 206 bis)? 

Les opinions sont partagées à cet égard. 

Persil [i] et Delvincourt [2] pensent que ces 
mots doivent être pris au pied de la lettre, 
et que le privilège ne prend rang qu'à comp- 
ter de l'inscription du procès-verbal [3]. 

Au contraire, Merlin, Grenier et Favard 
pensent que les expressions de l'art. 2110 
doivent s'interpréter de la même manière 
que celles de l'art. 2106. Car il semble qu'il 
est contraire à la nature du privilège, qu'il 
prenne rang de son inscription. 

La loi de brumaire an 7 voulait que le 
procès-verbal constatant les ouvrages à faire 
lut inscrit avant le commencement des opéra- 
tions. Cette disposition était très-sage et le- 
vait tous les doutes. Le constructeur se trou- 
vait-il en effet en contact avec des créanciers 
ayant hypothèque sur l'immeuble avant le 
commencement des travaux? il prélevait la 

f dus- value que ces travaux avaient donnée à 
'immeuble, et dont ces créanciers' ne de- 
vaient pas profiter à son détriment. Ayant 
conservé le gage commun , ayant agi dans 

[ 1 ] Sur l'art. 21 10, n» 3, et Quest., t. 1 , ch. 6, J 9. 
[2] T. 3, p. 288, notet. 
[3] Junge Dallot, v° Hyp. 



l'intérêt de tous, aucun créancier antérieur 
ne pouvait être admis à lui dénier cette pré- 
férence si légitime. Au contraire, le construc- 
teur se trouvait-il en contact avec des créan- 
ciers ayant hypothèque depuis les travaux? 
l'inscription du procès-verbal avant l'exécu- 
tion de ces travaux avait fait connaître aux 
créanciers, qui avaient contracté avec le 
propriélairede l'immeuble, qu'ils ne devaient 
pas compter sur la plus-value acquise par les 
travaux du constructeur. Ce n'est qu'autant 
que l'ouvrier avait laissé ignorer son droit , 
faute d'inscription, que ceux qui avaient 
contracté depuis les travaux pouvaient pré- 
tendre à le primer. Car l'immeuble s'était 
présenté à eux exempt de charges , et ils 
avaient dû compter sur sa valeur intégrale. 
Dans le système de la loi de brumaire an 7, 
les privilèges n'avaient pas cet effet rétroac- 
tif que le code civil donne à leur inscription. 
Par exemple, à l'égard du vendeur, comme 
la transcription était à la fois un élément de 
la vente et le moyen de rendre public le pri- 
vilège du vendeur, il s'ensuit que ce privi- 
lège prenait notoirement naissance au mo- 
ment de la perfection du contrat, sans qu'il 
reuacuon sem- fût nécessaire de recourir à l'expédient trom- 
remarqué dans pour d'une inscription qui a un effet ré- 



troactif. Il en était de même du privilège du 
copartageant [4]. 

Le code civil est malheureusement conçu 
dans des idées différentes [5]. L'inscription , 
en consolidant le privilège, lui donne un 
effet rétroactif, quelque tardive qu'elle soit 
(n° 266 bis). (Test ce qui a lieu à l'égard du 
vendeur ; c'est ce qui a lieu à l'égard du co- 
partageant. Y a-t-il quelque raison pour 
croire que le code ait adopté d'autres vues à 
l'égard du privilège des architectes? ne doit- 
on pas supposer que ces expressions à la 
date, etc., sont la conséquence de l'art. 2106, 
et doivent se prendre dans le même sens? 

En expliquant l'art. 2110 par l'art. 2106, 
il est certain qu'on laisse à la loi toute son 
homogénéité, et qu'on se maintient dans un 
système dont toutes les parties sont plus con- 
cordantes. Hais, pour se montrer si obstiné- 
ment fidèle à une interprétation qui n'est 
pas la plus favorable à la publicité, il fau- 
drait qu'il n'y eût pas quelque niotif plausi- 
ble de s'en écarter; or ce motif existe ici. 
En donnant un effet rétroactif à l'inscrip- 

[4] Parii, 26. décembre 1807 et 19 juin 1817. 
[5] T Voyex art. 2106, n« 266 W., et préface. 
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lion du vendeur et à celle du copartageant, 
la loi a pu être frappée de celte considéra- 
tion que, par l'inspection des titre» de leur 
débiteur, les créanciers ont pu connaître, 
indépendammentde l'inscription, l'existence 
de ces deux privilèges. Mais il n'en est pas 
de même du privilège de l'architecte. Ceux 
qui ont pris hypothèque depuis les travaux, 
ne peuvent savoir que In plus-value est le lut 
du constructeur, qu'autant qu'un moyen de 
publicité le leur fait savoir. Car les titres 
qu'ils ont consultés ne leur ont rien appris 
à cet égard. Il fallait donc qu'ils fussent in- 
formés des travaux d'amélioration ; sans quoi 
ils ont dû compter sur la valeur totale de 
l'immeuble. C'est tant pis pour l'architecte 
s'il n'n pas fait inscrire le procès-verbal 
avant le commencement des travaux. Sa né- 
gligence ne doit pas porter préjudice à des 
créanciers de bonne foi. 

On oppose qu'il est contraire à la nature 
du privilège qu'il prenne date de l'inscrip- 
tion. Mais il faut faire attention , qu'en ce 
qui concerne les créanciers antérieurs aux 



travaux, 1 inscription de l'architecte suffit criante injustice, 
pour que la cause de ce dernier soit préfe- * 
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rable à la leur. Le privilège produit donc ici 
un de ses grandi effets, qui est de primer les 
hypothèques antérieures. Ce n'est que pour 
les créanciers postérieurs aux travaux, qu'on 
se référera aux dates des inscriptions. Ainsi 
le Veut la publicité promise aux préteurs par 
la loi. 

Celte interprétation se corrobore d'une 
considération. 

D'après l'art. 2103, le premier procès-ver- 
bal doit être dressé avant les travaux. Si l'ar- 
ticle21 10 ne dit pas, comme la loi de l'an 7, 
qu'il doit être interit avant les travaux, il le 
suppose par sa relation avec l'art. 2103. En 
tuut cas il ne s'éloigno pas de la pensée de la 
loi de l'an 7, lorsqu'il dit que le privilège de 
l'ouvrier ne prendra rang (en ce qui con- 
cerne les créanciers postérieurs aux travaux) 
qu'à compter de son inscription. Par là, il 
est clair, en logique et en droit, que la plus- 
value ne doit être enlevée qu'aux créanciers 
qui, en contractant, ont su, par l'inscription, 
qu'elle était acquise à l'ouvrier. Mais la leur 
enlever, quand ils ne l'ont pas su, est une 



ARTICLE 2111. 



Les créanciers et légataires qui demandent la séparation du patrimoine du dé- 
funt , conformément à l'art. 878 , au titre des successions , conservent à l'égard 
des créanciers des héritiers ou représentons du défunt , leur privilège sur les im- 
meubles de la succession , par les inscriptions faites sur chacun de ces biens , 
dans les six mois à compter de l'ouverture de la succession. 

Avant l'expiration de ce 'délai , aucune hypothèque ne peut être établie avec 
effet sur ces biens par les héritiers ou représentans au préjudice de ces créanciers 
ou légataires. 
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COMMENTAIRE. 

323. Mott objet n'est de parler ici de la | rapports avec le régime hypothécaire. Tout 
séparation des patrimoines que dans ses | ce qui tient à l'origine, à l'objet et aux effets 
Tiorioar.. — aTMTafcq. 26 
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do ce droit , «a cas ou l'on peut en faire | do ce qu'un droit réel est assujetti à Tin- 
usage, a été expliqué par Toullier, Chabot scription , il ne s'ensuit nullement qu'il 
et autres auteurs, aux ouvrages desquels il change do nature, et passe dans la catégorie 
suffit de renvoyer. J'ai d'ailleurs le projet de des privilèges [s). 



m'en occuper spécialement dans un travail 
itur les successions, qui prendra place dans la 
kério de commentaires que je me propose de 
publier sur la première partie du code civil. 

El d'abord , on a fort bien remarqué que 
c'est improprement que l'on a qualifié du 
nom de privilège lo droit que les créan- 
ciers et légataires du défunt ont de deman- dévolus à ses propres créanciers. Mais pour 
der la séparation des patrimoines. Car un conserver oe droit sur les immeubles, il faut 
privilège ne s'exerce qu'entre les créanciers | que des inscriptions soient prises sur chacun 
d'un même débiteur; et cependant la sépa- 1 de ces biens, dans lus six mois à compter [s] 
ration des patrimoines est une prérogative U de l'ouverture de la succession. Quant au 



S24. La réparation des patrimoines forme, 
comme on le sait, deux masses distinotes de 
biens, l'une qui se compose de ce qu'a laissé 
le défunt, l'autre qui comprend les biena 
personnels de l'héritier. Par l'effet de cette 
séparation, tous les meubles et immeubles 
qui constituaient la fortune du défunt sont 



accordée aux créanciers du défunt , contre 
les créanciers personnels de l'héritier ; elle 
a pour objet de former par conséquent deux 
classes de débiteurs et de créanciers diffé- 
rons. Aussi la loi du 1 1 brumaire an 7 ne 
parlait-elle pas de la séparation des patri- 
moines comme d'un privilège , etc. Le code 
civil lui-même ne classe pas ce droit parmi 
les privilèges, dont il donne l'énumération 
aux art. 2101, 2102. 2103 et 2104 [i]. 

Pourquoi donc l'art. 2111 donne t-il à la 
séparation des patrimoines le nom de privi- 
lège ? Ou ne peut en rapporter d'autre rai- 
son, sinon que ce droit est soumis à des 
conditions de publicité , à une inscription , 
comme les privilèges. Mais cela ne peut ex- 
cuser le législateur , qui , daus la rédaction 
des lois, devait peser les expressions avec 
assez de mesure pour ne jamais se servir de 

termes impropreset sujets à équivoque. Car, il» prix lui en sera dû. 



droit exclusif des créanciers du défunt sur 
les meubles, il n'est soumis à aucune condi- 
tion de publicité et d'inscription. 

325. D'après les dispositions de l'art. 880 
du code civil, l'action en séparation de pa- 
trimoine peut être exercée à Cègard des im- 
meubles tant qu'ils existent dans la maison de 
l'héritier. 

Merlin , Grenier , Toullier et Chabot [s] 
pensent que cet article a été modifié par 
l'art. 2111, que j'analyse en ce moment. 

• Si les créanciers personnels de l'héri- 
» tier sont chirographaires , disent ces au- 
» leurs, ou si, étant hypothécaires, ils n'ont 
" pas fait inscrire leurs titres, les créanciers 
» du défunt pourront sans doute, même sans 
» avoir pris inscription, demander la sépa- 
> ration des témoins, tant que les biens exis- 
» teront dans la main de l'héritier ou que le 



(l]Thérois, t. 6, p. 202. Conclut, de H. de Broé, 
D. 28, I, 332. La lot de brumaire tn 7 (art. 14), aprèt 

. Le tout sans préjudice du droit qu'ont les légataires 
m de demander la séparation des patrimoine!. ■ Elle 
n'ordonnait pas l'inscription. Cassai. , 17 ootobre 181)9. 
Dallox, H y p. . p. lift. 

12] Le droit de séparation des patrimoines constitue 
, cependant un véritable privilège , en ce sens qu'il 
donne ans créanciers et légataires de défunts le droit 
de se faire payer sur les biens du défunt par préférence 
aux créanciers de l'héritier, quoique ceux-ci fussent 
plus anoiens en hypothèque. En vertu de la maxime 
que le mort saisit le tif, l'héritier acquiert de plein 
droit et voit se confondre dans son patrimoine les 
biens du défunt ; or le patrimoine du débiteur est le 
gage commun de ses créanciers , à moins qu'il n'y ait 
entre eux des causes légitimes de préférence, et ces 
causes légitimes de préférence sont des privilège* ou 
des hypothèques, art. 2094. Peu importe l'énuméra- 
tion incomplète de l'art. 2103, elle n'est pas limjtauve. 
Des lois antérieure* comme dea lois postéticures peu. 



vent en constituer d'autres. Qnand par dérogation à 
cette maxime dans le droit français, et pour empêcher 
que, par l'effet de l'addition d'hérédité, tout le patri- 
moine du défunt ne se confondit avec celui de aon 
successeur, la jurisprudence permit la séparation dea 
patrimoines , ainsi que le préteur l'avait autorisée en 
droit romain, ou voulut empêcher que le créancier du 
défunt ne fût considéré comme étant devenu de plein 
droit aussi, mslgré lui, le créancier de l'héritier, ce 
qui aurait été uoe conséquence immédiate de la trans- 
mission et confusion des patrimoines, puisque le* 
dettes suivent les biens et que le patrimoine ne se 
compose que des biens deducta are aliéna. De là In 
force énergique de cette autre maxime en droit ro- 
main : artionrs ossibus inkarent, ce qui était vrai 
des créances passives aussi bien que des créances 
actives. C'est le bénéfice on privilège de séparation qui 
est venu obvier à la conséquence rigoureuse de ces 
principes. (/Vofa de F éditeur belge.) 

[31 A compter] Sur le sens de ces mots, voyexsitprà, 
n» 296 «t suiv. 

[4] Merlin, Répcrt., »« Sëpsr. de patrim. Grenier, 
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• Mais si les créanciers personnels de 

• l'héritier ont des hypothèques inscrites, 

• nu des hypothèques dispensées d'inscrip- 
» tions, les créanciers du défunt devront, à 
n peine de déchéance de leur privilège de 
» séparation , prendre des inscriptions sur 
» chacun des immeubles, et former leur de- 

• mande dans les si» mois à compter de l'ou- 
» verture de la succession. Sans ces pré- 
a fautions, ils n'auront pas plus de droit 
n que les créanciers hypothécaires do l'hé- 
» ritier. 

• Ainsi, dans le cas où il y a des créan- 

• ci*- 1 s hyjiothécaires inscrits, l'art. 880 a 

• été modifié : le droit de demander la sé- 
» paratiun ne subsiste que pendant 1ns six 
» mois qui suivent la mort du défunt , au 
n lieu que, par l'art. 880 , il subsistait tant 
» que les biens existaient dans les mains de 
» l'héritier. » 

Et d'où ces auteurs tiraient-ils la preuve 
que l'art. 3111a modifié l'art. 880 ? C'est de 
ces expressions : « lescréancierset légataires 

aration des patrimoines 



qui demandent la séparation 
conservent, etc. » Or, dit Merlin, il résulte 
de là que Part. 3111 n'impose le devoir de 
s'inscrire, que lorsque les créanciers de- 
mandent la séparation des patrimoines. 
L'inscription ne peut donc avoir lieu de 
produire d'effet que dans le cas où elle est, 
soit accompagnée , soit précédée d'une de- 
mande en séparation. Or , puisque celte 
inscription doit être prise dans les six mois, 
il s'ensuit que la demande doit aussi être 
formée dans les six mois. 

Comme il m'est impossible d'adopter, sur 
la foi de jurisconsultes accrédités, des opi- 
nions qui ne satisfont pas ma raison , je me 
suis placé hors des subtilités de mots sur 
lesquelles roule le système de Merlin , Cha- 
bot, etc. , et j'ai cherché à interpréter par 
mes propres lumières les art. 880 et 2111 
combinés ensemble, il est possible que je 
m'égare dans cet exameu dicté par une in* 
dépendance d'opinion peut-être excessive ; 
mois j'aurai du moins le mérite d'avoir 
cherché franchement la vérité. 

D'abord . en ce qui concerne le cas où 
l'héritier n'a que des créanciers chirogra- 
phaires ou des créanciers hypothécaires non 

Hyp., t. 2, d° 432. Toullier, t. 4 ( t. 2, éd. T.rlier ), p. 
548 Chabot, sur l'art. 880. 

lljPari», 23 mars 1824. Poitiers, 28 janvier 1823. 

|2| Herlio, Répart., vu Privilège- 



inscrits, est-il vrai que les créanciers du dé- 
funt peuvent demander la séparation sans 
avoir pris d'inscription? 

Si l'on se reporte à ce que j'ai dit ci-dessus 
n° 268. on se convaincra sans difficulté qu'il 
ne servirait de rien aux créanciers chiro- 
graphaires d'opposer aux demandeurs en 
séparation le défunt d'inscription de leur 
privilège dans les six mois ; car les créan- 
ciers , poursuivant la séparation , pour- 
raient , au même instant, prendre une in- 
scription hypothécaire (art. 2112) qui leur 
assurerait la préférence sur les créanciers 
chirographaires [i]. 

Mais, s'il s'agissait de créanciers hypothé- 
caires non inscrits au moment de lu de- 
mande y ils pourraient, sans difficulté, so 
faire inscrire, et alors ils seraient fondés n 
opposer que les créanciers du défunt n'ont 
pas pris inscription dans les six mois. Car, 
faute d'avoir rempli cette formalité dans le 
délai prescrit, les demandeurs en sépara- 
tien descendraient à la condition de créan- 
ciers hypothécaires, et leur rang ne serait 
fixé qu'à la date de leurs inscriptions. 

Passons aux créanciers de l'héritier qui 
ont une hypothèque inscrite. Nul doute que 
les créanciers qui veulent demander la sé- 
paration, ne doivent s'inscrire dans le délai 
de six mois i compter du décès du défunt. 
Sans cela , ils ne peuvent plus demander en 
effet le bénéfice de séparation, quand même 
les biens seraient encore entre les mains de 
l'héritier. , 

Et c'est en ceci que l'art. 2111a dérogé à 
l'art. 880 du code civil. Car, dit Merlin [2], si 
le privilège de séparation et ses effets no peu- 
vent se oonserver que par les inscriptions 
faites dans les six mois , il s'ensuit qu'à 
défaut d'inscription , les créanciers de la 
snecession ne peuvent plus invoquer de pré- 
férence sur les créanciers personnels de 
l'héritier, et demander utilement la sépara- 
lion des patrimoines [s], quoique les immeu- 
bles soient encore dans la main de l'héritier, 
et que cependant l'art. 880 dise qu'on peut 
demander la séparation, tant qne les im- 
meubles sont dans la main de l'héritier. 

Il faut donc prendre nécessairement in- 
scription dans les six mois. 



[3] Eo effet , les demandeurs no pourraient plu* 
réclamer qu'un rang d'hypothèque (art. 2113), et ce 
rang serait nécessairement inférieur à celui des créan- 
ciers personnels de l'iiéri lier déjà inscrits «vant lui. 
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Mais faut- il nécessairement aussi que la 
demande en séparation contre les créanciers 
inscrits soit formée dans les six mois ? Quoi 
qu'on en dise, je ne connais pas de loi qui 
en fasse une obligation, et il faudrait cepen- 
dant qu'il en existât une bien formelle pour 

âu'onpût admettre cette antinomie avec l'art. 
BO du code civil. Quant à l'argument tiré 
par Merlin , de ces expressions qui deman- 
dent la séparation, ce n'est qu'une argutie 
fondée sur les mots. Le législateur a évidem- 
ment voulu dire qui veulent demander, qui 
ont drott de demander. 

Ainsi , lorsque le créancier de la succes- 
sion a fait inscrire son privilège dans les six 
mois , son droit est garanti pour l'avenir, et 
il peut demander la séparation , tant que les 
immeubles restent dans les mains de l'héri- 
tier. Tel est l'avis de Tarrible qui , quoiqu'il 
n'ait pas traité la question, me parait cepen- 
dantavoir interprété l'art. 21 1 1 dans le même 
sens que je l'entends. 

« Lorsque, dit-il, les créanciers de la suc- 

• cession et les légataires auront rempli celte 
» formalité dans le délai prescrit, il» con- 
» terreront dans toute sa plénitude le droit 

• de êèparation des patrimoines 11]. • Au sur- 
plus, jo trouve des décisions plus explicites 
dans un arrêt de la cour de Nîmes, du 10 fé- 
vrier 1829 [i] , et dans un arrêt de Colmar, 
3 mars 183-4 [s], qui, tous deux, repoussent 
le système des auteurs que je combats , et 
jugent que le droit de séparation est con- 
servé par l'inscription dans les six mois, bien 
que la demande en séparation soit posté- 
rieure à ce délai. Je n'hésite pas à croire 
que cette jurisprudence est seule destinée à 
rallier à elle les esprits. Dans la pratique, 
on n'est pas prodigue de déchéance comme 
dans les livres [4]. 

328. Quoique l'art. 880 du code civil dise 
que l'on ne peut demander la séparation des 
patrimoines que lorsque les immeubles sont 
encore dans la main de l'héritier, néanmoins 
on est d'accord aujourd'hui sur ce point, que 
les choses sont encore entières lorsque le 
prix provenant de la vente n'a pas encore 
été distribué. Car, eu ce cas, le prix repré- 



[1] Réport., »° Privilège. 
l2jSirey,29, 2. 214. 
[3;Sirey,34,2, 678. 

[4] Celle doctrine est en effet plus plausible que 
celle de Merlin cl de ses adhérent. 

( y oie tie f éditeur belge. ) 
(5) Y. .et. D. De séparât. Merlin, Report., f° Sépara 



sente la chose [s]; c'est ce qu'a jugé la cour 
de cassation. Il est vrai que cette décision a 
été rendue sous l'empire de la loi de bru- 
maire an 7 [s]. Mais quoi qu'en dise Dalloz , 
cette circonstance est peu importante, puis- 
que l'art. 880 du code civil est conforme aux 
anciens principes [7]. D'ailleurs la mémo 
chose a été jugée sous le code civil [s]. 

Ainsi les créanciers de la succession peu- 
vent arriver à l'ordre et demander la sépa- 
ration , pourvu qu'ils se soient fait inscrire 
dans les délais. Mais quels sont ces délais? 
Sera-ce le délai de six mois dont parle notre 
article? 

Ce qui fait la difficulté , c'est l'art. 834 du 
code de procédure civile, qui exige que, lors- 
qu'il y a aliénation de l'immeuble, les in- 
scriptions se présentent dans la quinzaine de 
la transcription. 

Or ici il y a aliénation. L'immeuble est 
passé en d'autres mains. Il est vendu, et il 
ne s'agit plus que de distribuer les deniers. 

Celle question doit se décider par les prin- 
cipes qui ont été développés ci-dessus, n* 3 1 7 , 
quand nous avons parlé de l'inscription du 
privilège des copartageans. Il faut faire la 
distinction essentielle qui existe entre le 
droit de suite et le droit de préférence [9]. 

Voyons d'abord l'effet de l'aliénation par 
rapport au droit de suite. 

327. Puisque le privilège ne subsiste que 
lorsque les biens sont encore dans les mains de 
l'héritier [lo], il suit qu'il est éteint par la seule 
aliénation que l'héritier fait des biens de la 
succession , et que l'acquéreur n'a rien à re- 
douter du droit de séparation. Je ne vois 
donc pas de nécessité à obliger le demandeur 
en séparation, à prendre une inscription, nu 
plus tard dans la quiniaiue de la transcrip- 
tion de la vente faite par l'héritier [11]. Car la 
transcription n'est un appel que pour ceux 
dont les privilèges subsistent encore, et n 
qui il ne manque que l'inscription. Ici, au 
contraire , la vente seule a fait disparaître le 
privilège au regard de l'acquéreur. Il ne peut 
craindre que les créanciers de la succession 
viennent surenchérir et le troubler. 

Dira-t-on , avec Dnlloz, que l'art. 880 du 



t. 4 (tome dcuiiènie , édition Turlicr ), page 546. 
[6] 17 octobre 1809. Dallot, v Uyp., p. 115. 
(7]L. 2, Dig. De eeparai. 

(8| Arrêts de cassât, des 26 juin et 16 juillet 1828 . 
[9] Vovet la note sur le n» 317. 
(10] Art. 880 du code civil. 

11 Grenier parle cependant de la nécessité de ce lte 



tion. Clmbot, art. 880. Grenier, t. 2, u» 430. Touiller, 1 inscription, Dallot aussi, *• Hyp. 
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code civil, qui veut que la demande en sépa- 
ration ne suit recevante que tant que les biens 
ne sont pas sortis des mains de l'héritier, a 
été modifié par l'art. 834 du code de proeéd.? 

Mais il ne faut pas être si prodigue d'abro- 
gations. L'art. 834 n'a point eu pour but de 
changer les principes relatifs à la séparation 
des patrimoines. La règle qui veut que la 
venle des biens héréditaires mette obstacle à 
la séparation, tient à des causes dont l'art. 
834 n'a nullement songé à s'occuper. Elle 
tieut à ce que la bonne foi veut qu'on ratifie 
ce que l'héritier a fait medio tempore, comme 
le disait Papinien dans la loi 2, Dig. de sé- 
parât. Elle tient à cette autre règle que, pour 
demander la séparation des patrimoines, il 
faut que les choses soient entières [ij. Or, ce 
sont-là des raisons spéciales et tout-à-fait 
étrangères aux combinaisons hypothécaires, 
que l'art. 834 a voulu modifier. 

Aussi, voyez le silence que garde l'art. 
834 sur ceux qui demandent la séparation 
des patrimoines, tandis qu'il réserve si ex- 
pressément les droits des privilèges mention- 
nés aux art. 2108 et 2109. Et cependant un 
délai de faveur est accordé aux légataires de- 
mandeurs en séparation, de même que l'art. 
2100 en accorde un aux coparlageans. Pour- 
quoi donc parler des uns et pas des autres? 
N'est-ce pas parce que l'art. 834 ne s'occupe 
que des véritables privilèges, et non pas du 
droit dont parle notre article, et qui n'est pas 
un privilège? N'est-ce pas parce qu'il a senti 
que, l'aliénation opposant un empêchement 
a la séparation des patrimoines, il n'y avait 
pas lieu à étendre jusqu'à elle le délai de la 
transcription. 

327 bis. Venons maintenant à l'effet de l'a - 
liénation par rappurt au droit de préférence 
entre créanciers. 

L'aliénation n'empêche pas d'agir en sépa- 
ration des patrimoines sur le prit non dis- 
tribué, qui représente l'immeuble. Mais ce 
ne pourrait être pour conserver ce droit sur 
le prix, que les créanciers do la succession 
seraient obligés de s'inscriredan» la quinzaine 
de la transcription. Car celte inscription dans 
la quinzaine, prescrite par l'art. 834, n'a pour 
objet que de conserver au créancier privilé- 
gié le droit de surenchérir; elle est en quel- 



[I] Pothier, Pand., t. 3, p. 188, n« 14. 

[2] Opinions coof. MM. Delvincourt, t. 2, p. 178, 
noti ». Uallox , v u llyp. Arrêt de la cour do Colmar du 
3 mars 1834. 

l3jToulou*c, 12 janvier 1807. Rouen ,23 août 1809. 



que sorte dirigée contre l'acquéreur. Or, ici 
il ne s'agit pas de contestation entre l'acqué- 
reur et les créanciers; c'est un débat entre 
les créanciers de la succession et ceux de l'hé- 
ritier et notre article n'a fait dépendre In 
préférence des premiers que de l'inscription 
prise dans les six mois. 

On pourra donc s'inscrire, tant que les six 
mois ne seront pas écoulés. On le pourra , 
parce que l'art. 834 n'a pas été fait pour la 
séparation des patrimoines. On le pourra, 
parce que Part. 2111 donne un délai de six 
mois, et qu'il déclare sans effet les hypothè- 
ques prises par des tiers pendant ce délai. 

Objeclera-t-on que, par le code civil qui 
seul est notre loi, la vente arrête les inscrip- 
tions (supra, n"' 279, 280) ? sans doute , en 
thèse ordinaire, mais non pas quand il y a 
un délai do faveur accordé pour prendre 
inscription. C'est ainsi que l'art. 834 du code 
de proc. reconnaît dans son § final que, d'a- 
près le code civil, le copartageant peut, 
malgré la vente, s'inscrire pendant soixante 
jours. Si c'est là l'esprit du code civil à l'é- 
gard du copartageant (et l'on ne peut en 
douter puisque le législateur le dit lui- 
même dans cet art. 834), il faut nécessaire- 
ment dire qu'il a été rau par les mêmes 
principes, à l'égard du légataire demandant 
la séparation des patrimoines. Je sais bien 
cependant tout ce qu'il y a d'anomalies dans 
cet état de chose (suprà, n" 317). Mais quand 
la loi est formelle, il faut y obéir. Elle est 
maîtresse d'apporter des exceptions aux prin- 
cipes généraux [l]. 

328. La loi du 22 brumairean7,corameje 
l'ai dit ci dessus (n" 323, note 1), nesoumettait 
pas le droit de demander la séparation des 
patrimoines à la publicité et à l'inscrip- 
tion. 

On a demandé si, une succession étant 
ouverte sous cette loi. les créanciers du dé- 
funt n'ont pas été obligés de prendre in- 
scription dans les six mois qui ont suivi la 
publication du titre des privilèges et hypo- 
thèques. La négative, condamnée d'abord 
pair plusieurs arrêts [s], a fini par préva- 
loir [4] , et les auteurs l'approuvent générale- 
ment [s], do telle sorte qu'on ne la conteste 
plus. 



[4l Cas»a(.,8mai 181 1 . Turin.Tmori 1810. Cawat., 
17 avril 1827. Lyon , 2fl mai 1827. Caen , 2 décem- 
bre 1826. 

(5j Grenier, t. 2 , 434. Merlin, t» Scpar. de pa- 
trim. 
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Les cessionnaircs de ces diverses créances privilégiées exercent tous les mêmes 
que les cédans, en leur lieu et place. 



SOMMAIRE. 
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340. Du transport Comment il ■ été introduit contre 1 
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transport. 359. 
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, il faut qu'il signifie son transport au débiteur, 300. 
ou que le débiteur ait accepte le transport dans 
un acte authentique - 

344. De r indication dupaiement. Ses rapports etscs 361 . 
différences avec la cession. Elle peut devenir 
cession par l'acceptation. 362. 

346. De U délégation. Ce que c'est. Ses différences 
avec l'indication du paiement et le transport. 
Elle contient une notation. 363. 

346. La délégation parfaite éteint les privilège* et 
hypothèques attachés 4 la créance précédente ; 
mais on peut les réserver. 

347. De la réserve des privilèges et hypothèques de 364. 
l'ancienne créance. 

348. La réserve la plus expresse ne peut pas étendre 
le privilège d'une chose à l'autre. 

349. De la subrogation. Définition. Ses différences 365, 
avec le transport. Réfutation d'une assertion 
trop générale de Merlin. 

350. Différence entre la délégation et la subrogation. 366. 
301. Le mot de subrogation est nouveau. Il nous) 

vient du droit canonique. I 367. 

352. Deux espèces de subrogation , l'une convention- 

nelle, l'autre légale. 
303. Delà subrogation co/»r«i«on»ei7eaccordée par 368. 
le créancier. Elle ne peut avoir •* intervaUo. | 
Elle doit être expresse. Par le droit romain , la 
subrogation aux privilèges personnels avait lieu 369. 
de plein droit , pourvu que l'argent fût parvenu 
au créancier privilégié. Mais, pour être subrogé 
à f hypothèque , il fallait une clause expresse. 
Plusde différence par le code civil. Le créancier 
n'est pas forcé de donner la subrogation. 
353 bis. Rapport entre la cession et la subrogation 

accordéepar le créancier. Mais différences nota- 370 
bles. Dissentiment avec Toullier sur la question 
de savoir si le créancier doit garantie. 1 372. 

le débiteur Conditionspour qu'elle soit valable. 
Les formalistes l'ont repoussée longtemps. 376 
bis. La différence du droit romain entre la snb 
rogation au privilège et la subrogation à l'hy- 377 
pothèquo n'existe plus par le code civil. 

355. De la subrogation do plein droit, lo Au profit 
de celui qui, étant oréancier, pain un créancier 
préférable. Du droit d'offrir. 378 

356. Le droit d'offrir appartient au créancier chiro 
graphaire. Dérogation au droit romain. 379 

357. Le créancier antérieur est-il subrogé de plein j 



r postérieur qu'il paie? Oui , 
n. Pion, par le code civil. Dis- 



droit au créancier 
par le droit romai 
sentiment avec Toullier. 
2» De la subrogation de plein droit au profit de 
1'acqurreur de l'immeuble qui paie les créan- 
ciers hypothécaires. 

La subrogation dans ce cas n'est pas limitée m 
l'immeuble acheté. Elle s'étend k tous les droits 
du créancier payé. 

8» De la subrogation légale au profit de celui 
qui , étant tenu avec d'autres ou pour d'autre* . 
avait intérêt à acquitter la dette. 
4» De la subrogation légale de l'héritier béné- 
ficiaire qui paie les dettes de la succession. 
Formalités pour la conservation des privilèges 
cédés ou transmis par transport, subrogation ou 
autrement. 

Lorsqu'il y a transport , et que le privilège est 
inscrit, le cessionnairc en profite. Néanmoins, il 
est prudent qu'il prenne inscription en son. 
non». 



S'il n'y a pas d'inscription prise, le i 
peut en prendre en son nom personnel. Il n'est 
pas nécessaire qu'il mentionne son acte de ces- 
sion. Contradiction de M. Grenier. 
Le eessionuaire peut-il prendre inscription en 
son nom avant la signification du transport? 
Jugé qu'il le peut. 

Tous les cessionnaircs concourent entre eux, 
malgré la date des titres. 

Si le cédant est créancier d'un reliquat , il ne 
peut prétendre de préférence sur les cession- 
naircs. Il doit prendre rang après eux. 
Le créancier simplement indiqué ne pent pren- 
dre inscription en son nom. Raison de cela. 
Arrêts. 

Mais peot-il se prévaloir de l'inscription valable 
de son débiteur? Distinction importante, et qui 
cependant a échappé à Merlin. Arrêt de Bruxelles 
combattu. Le créancier indiqué doit profiter de 
l'inscription contre les ayans-cause de f acqué- 
reur. Mais il ne peut en tirer avantage contre les 
créanciers du mime débiteur que lui. Arrêts, 
et 371. Quid quand l'indication a été acceptée? 
C'est alors une véritable cession. 
La délégation acceptée par un créancier donne-t- 
elle préférence sur les autres créanciers du débi- 
teur ? Distiactions.Suitc, n" 372, 373, 374. 375. 
Du sort des privilèges dans le cas de délégation. 
— y ovation. 

Que doit faire le subrogé pour conserver les pri- 
vilèges à lui transmis? Lorsque la subrogation 
émane du créancier, appliquer ce qui a été dit 
pour le cas de cession. 

Rsng du créancier subrogeant à qui il est dû un 
reliquat. Il est préférable aux subrogés. 
Les subrogé* entre eux viennent par 
rence. Exception. 
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380. Indication des moyen» i prendre pour la coa-n362. Quand il y a subrogation légale, renvoi aux 
tervation du privilège lorsque c'est le débiteur I moyens indiqués pour le cas de subrogation i 
qui accorde la subrogation. sentie par le i 

381 . Tous les subrogés concourent entre eux. 

COMMENTAIRE. 



339. Cet article ne parle que des cession- 
naires, c'est-à-dire de ceux qui, en vertu 
de cessions mi transporta, exercent les droits 
de leur débiteur dont ils tiennent la place. 
Mais, pour traiter cette matière avec toute 
l'étendue désirable , je m'occuperai dans ce 
commentaire de tous individus quelconques 
qui, pur transport, délégation <m subroga- 
tion , remplacent la personne primitivement 



investie du privilège de créance. Car le mot 
cession est un terme générique qui com- 
prend le transport , la délégation et la subro- 
gation , droits différens les uns des antres(i], 
mais qui, néanmoins, ont entre eux un 
point de contact , en ce qu'on y voit un nou- 
vel individu mis à la place d'un précédent, 
pour exercer ses droits H, 



[l]R«>nusson, Subrog., ch. 2, n» 1. 1er quelques principes généraux dont j'ai besoin de 

12) La difficulté de cette matière me force à rappe- [| m'appoyer dans les discussions qui Tont s 

§. Delà canon. — Transport. 



340. Olea définit ainsi la cession, dans 
son Traité De cessions jurium : « Cessio est 
quasi traditio, eljuris elactionis ex aliquo 
titulo in aliutn facta translatio C'est ce 
que les Romains appelaient emptio nominis , 
tenditio nominis. Comme le dit Olea , elle n'a 
lieu que pour les choses incorporelles, telles 
que créâm es et actions. 

A ne considérer que la subtilité du droit, 
la cession d'une créance , d'un droit on d'une 
action, c'est-à-dire d'un droit personnel, 
parait contraire aux priocipes. Car le débi- 
teur ne s'est obligé qu'envers une seule per- 
sonne, c'est-à-dire envers le créancieravec 
qui il a contracté ; et il semble qu'il ne peut 
devenir le débiteur d'une autre personne, 
sans son fait. Car il peut craindre de tomber 
entre les mains d'un créancier avare et in- 
traitable , et do voir aggraver ainsi sa con- 
dition. 

Néanmoins , les cessions étant très-utiles 
au commerce , on a cherché à les accommo- 
der avec les principes du droit, et avec de 
la réflexion on a trouvé qu'elles ne lui répu- 
gnaient pas autant qu'il semblait au premier 
coup d'œil. En effet, un créancier peut évi- 
demment exercer par on mandataire les 
droits que sa créance lui donne contre son 
débiteur. Des lors, on peut considérer 



comme un simple mandataire celui à qui la 
créance est cédée. Seulement, au lieu d'agir 
au nom du mandant , il agit en son propre 
nom ; il est procurator in rem suam 

Ainsi , soit que te cessionnaire agisse no- 
mine proprio, soit qu'il agisse comme man- 
dataire, le débiteur se trouve dans la même 
situation, et il n'en résulte pour lui rien 
dont il puisse se plaindre. 

La cession peut être tantôt une vente, 
tantôt un échange, tantôt une donation, 
suivant les stipulations intervenues entre le 
cédant et le cessionnaire. Elle sympathise 
avec tous les moyens de transmettre la pro- 
priété. 

341. La cession peut être principale ou 
accessoire. 

Elle est principale lorsque par des paroles 
dispositives, on cède à quelqu'un un droit 
ou une action déterminée, qui fait l'objet 
principal du contrat. 

Elle est accessoire, lorsqu'elle découle 
comme conséquence d'un autre contrat prin- 
cipal. Quand je vends un héritage, je cède 
implicitement à mon aoquéreur tous mes 
droits sur cet héritage. Cette cession est ac- 
cessoire, elle complète le contrat de vente , 
et y est sous-ontendue [i], 

342. D'après les principes du droit, tous 



[1] Qusest. l,n» 101. V. mon comment, de la Vente, 
t. 2. no 878 et suiv. 

12] Pothier, Vente, n"6SI (t. 1", éd. Tarlier). 



[3] Bartole, sur la loi Modtttinu» de solmt.in fins. 
I Olea , Ut. I,qi • S, so 8. Gallrratu», De renuntia- 
\ tiens, i. I.lib. 1, c. 4, n*25. 
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les privilèges attachés à la créance passent | un acte authentique (1690 du code civil) [4]. 
de plein droit et tacitement à celui qui en j La raison en est que sans cette signifioa- 
devient cessionnaire. Il se fait, avec la ces- 



sion principale, une cession accessoire des 
prérogatives qui y étaient attachées entre les 
mains du cédant 10. 

Par exemple : Pierre cède à Jacques un titre 
portant créance d'une somme de 20,000 fr. 
provenant d'une vente d'immeubles qu'il a 



tîon , ou sans cette acceptation , le débiteur 
n'est pas obligé de savoir si la créance a passé 
d'une personne à une autre , et que parcon- 
séquent, le cédant n'est pas dessaisi à son 
égard. 

Il suit de ce principe , que le cessionnaire 
qui voudrait se présenter à un ordre sans 



faite à Paul. Quoiqu'il ne soit pas expliqué I avoir fait signifier son titre au débiteur en, 
que cette créance de 20,000 fr. est privilé- j serait repoussé avec avantage par les tiers 
giéc sur la chose vendue, néanmoins Jac- ' créanciers, lisseraient fondés, en effet, à mé- 
ques n'en aura pas moins le droit d'user du j connaître sa qualité. Au surplus, l'obligation 



privilège. 

Telle est la disposition de l'art. 1692 du 
code civil [2]. 

343. J'ai dit tout à l'heure que la cession 
s'effectuait sans le concours du débiteur, et 
c'est un principe invariable en droit : Ces- 
siofit invito debitore, » dit Cujas [3). 

Mais pour que le cessionnaire soit miti , 
à l'égard det tier», il faut que la signification 
du transport soit faite au débiteur , ou bien 
que le débiteur ait accepté le transport dans 



de signifier le transport n'est pasapplicable: 
1° aux lettres de change et billets de com- 
merce, qui se transmettent par la voie de 
] l'endossement; 2° aux actions des sociétés de 
commerce, quand elles sont au porteur (code 
de commerce, art. 35) ; 3° aux actions de la 
banque de France, qui se transmettent pnr 
un transfert sur les registres (décret du 15 
janvier 1808); <*• aux rentes sur l'Etat, qui 
«e transmettent par un simple transfert sur 
les registres de la trésorerie. 



[]] Renusaon, Subrog., ch. 2, n< 

[2| V. mon coin, de la Vente, a 
«lo l'importante question de savoir si la cession par 
roie d'endossement d'une créance hypothécaire em- 
porte virtuellement le transport de l'hypothèque. 

13] Récit, solcnn., code, lit. Deoblig.etacl. sur les 



lois 3, C. De hared. vend., et 1 , C. De notai, et deleg. 
906, ce que je dit | [4] J'ai développe avec les plus grands détails toui ce 
qui touche à la lignification du transport et à son 
acceptation par le débiteur, dans mon commentaire 
de la Vente , n» 882 et suit. 



De l'indication de paiement. 



34-4. L'indication de paiement a lieu lors- 
qu'un individu charge le créancier de tou- 
rner d'un autre la somme dont il lui est re- 
devable. Par exemple : si Pierre vend une 
maison à Paul , et qu'il charge Jacques , son 
créancier , de recevoir le prix en son nom , 
mais en déduction de ce qu'il lui doit, c'est 
une délégation de paiement ou une indica- 
tion de paiement. 

C'est encore une indication de paiement , 
lorsque je vends un immeuble, et que je 
charge l'acquéreur d'en payer le prix à mon 
créancier qui ne participe pas au contrat[i). 

L'indication de paiement, ou, comme 
disent quelques jurisconsultes , Yassig nation 
de dette, est fort commune en France. Elle 
était très-peu usitée à Rome [a]. 



Par cette indication de paiement, il s'o- 
père une sorte de cession tacite , qui fait pas- 
ser en la personne de celui à qui je délègue 
le prix , les prérogatives que j'avais pour 
l'exiger moi-même [s]. 

Mais ce n'est là toutefois qu'une cession 
imparfaite. Car la cession véritable, ou ce 
qui est la même chese , le transport, contient 
une aliénation complète des droits du cé- 
dant. En sorte que si le débiteur devient in- 
solvable ex post facto, le péril en retombe 
sur le cessionnaire. 

Au contraire, l'indication de paiement ne 
contient pas d'aliénation véritable. Elle no 
contient qu'un mandat. Celui qui délègue 
demeure toujours créancier du prix jusqu'à 
ce que le paiement soit effectué ; si le débi- 



I 11 Répcrt., v« Délégation, in fine, et Indication de lité. Elle doit être comprise avec les restrictions qui y 

paiement. sont apportée* imfrà , n»« 368, 369 cl 370. 

[21Loyseau, Garantie des rentes, ch. 3, n« 8. {Note de TédiUstr belge.) 

|3| Cette assertion n'est pas eiacte dans sa B éncrn- ' 
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leur devient insolvable. Bon insolvabilité re- 1 créancier, si Tiliusdéclare, par acte atithcn- 
toinbe sur lui et non sur le créancier à qui | tique , accepter cette délégation, la ebose 
la délégation est faite [i], | sort des termes d'un simple mandat. Je ne 

Néanmoins, l'indication de paiement peut peux plus révoquer la délégation. Mon créan- 
devenir un transport ex po$t facto : ainsi ,t cier est devenu mon cessionnaire ; il est le 
dans le cas où en vendant mes biensje charge • créancier du débiteur indiqué [i]. 
l'acquéreur de remettre le prix àTitius,niun 



Il 1 Lojteau, toc. cit. Pothier, Tente, a» 652. L. Pau- !i [2] Loyieau , ch. 3, n" 6. L. 1, C. De oblig. et aet. 
lu», J ait., 1). De Ug. 3°. I Meti, 24 nuv. 1820. 



§. De la délégation. — Notation. 



345. Outre la délégation dont je viens de 
parler, et qui n'est qu'une indication faite au 
créancier d'un moyen de se faire payer , il 
est une autre sorte dedélégntion , qui contient 
une véritable notation. Elle se fait, lorsque 
pour me libérer de ce que je vous dois, je 
délègue mon débiteur qui , pour acquittera 
dette, s'oblige envers vous, et que vous l'ac- 
ceptet pour débiteur, en me déchargeant 
(1375 du code civih. Delegare est vice suâ 
aliutn reum date creditori. Fit autem delega- 
tio tel per ttipulationem , tel per litis conta- 
tationem. L. 1 1 . D. De nov. et deleg. « Par 
» cette espèce de délégation , dit Pothier, la 

• dette que le délégant devait à celui à qui 
» il fait la délégation, et celle que le débt- 

• teur délégué devait au délégant sont en- 
» fièrement éteintes ; il s'en contracte à la 
> place une nouvelle de la part du débiteur 
» délégué envers celui â qui la délégation 
>• est faite [fj. » 

Ainsi la délégation produit l'extinction de 
deux dettes : 1° l'extinction de la dette exis- 
tante entre le dôlégaut et le créancier pour 
qui se fait la délégation; 2° l'extinction de In 
dette que le débiteur devait au délégant. Ce 
débiteur change de créancier, et contracte 
une nouvelle obligation [s]. 

On aperçoit au premier coup d'oeil la dif- 
férence qui existe entre la délégation et l'in- 
dication de paiement ( 1275 du code civil ). 
On \oit avec la même facilité la différence 
qui existe entre la délégation et la cession. 
La délégation parfaite , telle qu'elle est défi- 
nie par l'art. 1275 du code civil, contient no- 
vation, et la cession n'en contient pas. «Qui 



* delegat debitorem, dit Cujas, 
amiltit , quia fit notatio [»]. 

La cession se fait invito debitore ; au con- 
traire , pour la délégation il faut son con- 
cours et son consentement [4]. 

Enfin la cession se fait par le concours de 
deux personnes, le cédant et le cessionnaire. 

Pour faire une délégation de paiement , il 
faut le concours de trois personnes , le délé- 
gant , le débiteur délégué , lu créancier en 
faveur de qui la délégation est faite [&]. 

Au surplus, on doit faire attention qu'il ne 
peut y avoir de véritable délégation , d'après 
l'art. 1275 du code civil , qu'autant que le 
créancier, eu faveur de qui la délégation est 
I faite , déclare décharger le débiteur qui fait 
la délégation. Sans cela il n'y aurait pas no- 
vation, l'ancienne dette subsisterait toujours, 
ce ne serait plus qu'une sorte d'indication de 
paiement. 

346. Ceci est très^im portant; car si la dé- 
légation est complète , c'est-à-dire si elle con- 
tient novation , les privilèges qui existaient 
en faveur de l'ancienne dette ne pas>ent pas 
à la nouvelle, d'après l'art. 1278, à moins 
que le créancier qui accepte la délégation 
ne les ait expressément réservés. Telle était 
aussi la jurisprudence romaine, et celle qui 
a précédé le code civil [o]. 

Par exemple, j'ai un privilège sur le fonds 
Cornélien , pour 20,000 francs que me doit 
Sempronius, à qui j'ai vendu ce fonds. Je 
consens que ce bien soit vendu à Mievius, à 
condition qu'il me paiera les 20,000 franc», 
et je donne décharge à Sempronius. Parla 
novation qui est intervenue , j'ai perdu mon 



(1) Pothier, Vente, n» 653. 

['!] RenuMon , Subrog. , ch. 2, n° 1 1 . 

[3] Récit. sotenn. tor te code De oblig. et art. 

[4] Cujatct Pointer, toc. cit. Donnellua, Coin , , lib. 
19, cap. 1. Hiltigerua, soa Commentateur, not* h. 
Oiéa, t. 1 , truaut. 2, n°* 50 et anN. 

TBOM.OKC. — BTfOTBlQ. 



[S] Pothier, Oblig., n» 564. Renuuon, Subrog., 
ch. 2, n° 9. Loyseau, Garantie de* rente*, ch. 3, 
n»8. 

[6]L. 18, D. De nov. et deleg. Voët, tur ce titre. 
Fatro, code, lib. 8, t. 8, dcf. 19 et 24. Pothier, Oblig., 
n563. 

27 
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privilège. Je n'ai plus qu'une créance pure 
et simple sur Mrcvius [i]. 

Je vends ù Caïus le fonds Cornélien pour 
la somme de 20.000 francs, et je le charge 
de payer ce* 20,000 francs à mes créanciers 
privilégies qui me donnent quittance. 

La dette privilégiée que j'avais contractée 
avec ces créanciers demeure éteinte , et par 
conséquent les privilèges qui en étaient l'ac- 
cessoire. 

Mais on demande simes créanciers auront 
pour les 20,000 francs que je leur ai délé- 
gués le même privilège que moi. 

Il faut répondre que non. 

La dette qui existait entre moi et mon dé- 
biteur de 20,000 francs est éteinte, de même 
que celle que j'avais à payer à mes créan- 
ciers [2]. Un nouvel engagement a pris la 
place de ceux qui existaient antérieurement, 
et puisque les engagemens primitifs sont 
éteints, à plus forte raison les privilèges et 
hypothèques, qui n'en sont que des acces- 
soires. 

Lorsque j'ai chargé mon débiteur de payer 
les 20,000 francs à mes créanciers, et que 
ceux-ci y ont accédé, je l'ai tout-à-fait dé- 
chargé, il y a eu libération entre lui et moi; 
il y a donc novation parfaite (1271 , n° 3). 
Comment la dette pourrait-elle être éteinte, 
et le privilège subsister? 

On aperçoit ici une nouvelle différence 
entre la cession et la délégation. La cession 
conserve les privilèges et hypothèques de la 
créance cédée. Au contraire, la délégation les 
fait disparaître, puisqu'elle éteint la dette 
préexistante, et donne naissance à nue obli- 
gation absolument nouvelle. 

347. Cependant les parties peuvent , par 
une convention spéciale, stipuler que les pri- 
vilèges ethypolhèques de l'ancienne créance 
passeront à la nouvelle [3]. 

Mais ceci demande à être éclaircî. 

J'ai dit ci-dessus que toute délégation-no- 
tation ne pouvait s'opérer que par le concours 
de trois personnes. 

Il résulte aussi des détails dans lesquels je 
suis entré, que toute délégation contient l'ex- 
tinction de deux dettes, 1° celle qui existait 
entre le déléganl et le créancier en faveur 
de qui se fait la délégation ; 2° celle qui exis- 
tait entre le délégant et le débiteur délé- 
gué. 



Ceci posé, reprenons les hypothèses que 
nous avons proposées tout à l'heure. 

1° J'ai un privilège sur le fonds Cornélien 
pour 20,000 francs que me doit Sempronius 
acquéreur de ce fonds. Je consens que ce 
bien soit vendu à Moivius, à condition qu'il 
me paiera les 20.000 francs , et jo donne dé- 
charge à Sempronius, tous la réserve de mon 
privilège. 

Par celte réserve, quoiqu'il y ait anéantis- 
sement de l'obligation primitivement con- 
tractée entre Sempronius et moi , le fond» 
Cornélien continue à être toujours grevé de 
mon privilège. Car ce bien, qui passe dans 
les mains de Mievius avec mon consentement, 
est le même que celui sur lequel j'avais un 
droit privilégié du chef de Sempronius. Or 
je n'ai consenti à ce changement que sous la 
condition que je conserverais mon privilège. 
J'ai voulu libérer Sempronius , et le dégager 
de toute action personnelle, maisje n'ai pas 
vouludégager l'immeuble; c'est la condition 
de la novation. Les autres créanciers ne peu- 
vent s'en plaindre. Car à leur égard mon 
droit reste absolument ce qu'il était aupara- 
vant. 

2° Je vends à Caïus le fonds Cornélien 
pour la somme de 20,000 fr., et je le charge 
de payer les 20,000 fr. à mes créanciers pri- 
vilégiés, qui me donnent quittance , noua ré- 
serve de leurs privilèges. 

Les privilèges que ces créanciers avaient 
sur le fonds Cornélien, lorsque je le possé- 
dais, subsisteront encore après la vente faite 
à Caïus et la quittance qui m'est donnée. 
Car je n'ai été déchargé qu'autant que le 
privilège continuerait à exister à son rang 
en faveur de ceux qui ont cessé d'être mes 
créanciers. 

3" Je suppose maintenant que mes créan- 
ciers ne soient pas privilégiés, mais qu'ils 
soient chirographaires. En leur déléguant la 
somme de 20,000 fr. que je leur dois, je sti- 
pule que je la leur délègue avec le privilège 
do vente qui y est attaché en ma personne. 
Rien n'empêche qu'une telle convention ne 
suit valable ; car je suis maître de céder mes 
droits à qui bon me semble. La délégation- 
novation, que j'ai faite dans ce cas , a été 
accompagnée d'une cession , au moyen de 
laquelle j'ai transporté tous mes droits à 
créanciers. 



[1] Fa ttc, dé&n. 24, toc. cit. 

[2] Pothicr, i.l, éd. Ttrlier, Vente, n» 653. 



[3] Art. 1278 du code civil. L. 4, 5 1, Q*ib. 
pigti. soltit. F«w, code, lib. 8, dcf. 19 et 24. 
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348. Mai* remarquez que les réserves les 
plus expresses ne peuvent élendre le privi- 
lège d'une chose à une autre. 

Par exemple, Pierre est débiteur de Paul 
d'une somme de 20,000 fr., à cause de la 
vente que ce dernier lui a faite du fonds Cor- 
nélien. Paul a donc sur le fondsCornélien un 
privilège jusqu'à concurrence de 20,000 fr. 
Pierre vend ensuite à Jacques le fonds Sem- 
pronien pour une somme de 50,000 fr. , et 
délègue sur cette somme 20,000 fr. qu'il doit 
à Paul. Celui-ci donne quittance à Pierre , 
sous réserve de son précédent privilège. Il 
est évident que cette clause ne pourra donner 
à Paul le droit d'être payé par privilège sur 
les 50,000 fr. provenant de la vente du fonds 
Sempronien. Sa réserve est inutile et sans II 



conséquence. Il n'a pu se réserver un droit 
sur une chosequi ne lui a jamais été obligée. 
C'est le fonds Cornélien sur lequel il avait 
privilège. Nulle convention ne peut transfé- 
rer ce privilège sur le fonds Sempronien; car 
on ne crée pas de privilèges suivant son bon 
plaisir. C'est la loi qui les donne dans des cas 
déterminés. C'est à la faveur de la causequ'ils 
sont attachés. Pierre pouvait sans doute don- 
ner à Paul le privilège que, comme vendeur, 
il avait sur l'immeuble vendu. Mais cette sti- 
pulation n'a pas eu lieu. C'est Paul quia cru, 
par une réserve mal entendue, faire passer 
sur un immeuble un privilège qu'il avait sur 
un autre. Tout ceci résulte de l'art. 1279 du 
code civil. 



§. De la subrogation [i]. 



849. La subrogation est fort différente du 
transport, de l'indication de paiementetdela 
délégation. 

Kenusson la définit [2]: La mutation d'un 
créancier en un autre créancier , quand les 
droits du créaucier qui est payé passent à 
l'autre qui a fourni ses deniers pour le paie- 
ment. C'est une fiction par laquelle celui qui 
a prêté nouvellement ses deniers est réputé 
entrer en son lieu et place pour exercer les 
mêmes droits, m Subrogatio est transfusio 
■ unius creditoris in alium, eâdem vel mi- 
* tiori conditione , ■ dit Dumoulin , De 
mûri». 

Quoique celte définition ait besoin de corn* 
raeutaire, je la préfère cependant aux défi- 
nitions plus modernes qui ont été données 
dans le Répertoire de jurisprudence , et dans 
les Questions de droit do Merlin , v° Subro- 
gation. Il faut se défier surtout du parallèle 
que Merlin établit entre la subrogation et 
lu cession, d'après une consultation qu'un 
trouve à la fin du traité de Renusson sur 
la subrogation. A force de vouloir distin- 
guer, le jurisconsulte est tombé dans la sub- 
tilité : il ne présente qu'un coté de la subro- 
gation , et il avance même des propositions 
erronées, comme l'a prouvé M. Toullier [1] ; 



proposition. s qui sont du reste contraires à ce 
que Renusson enseigne dans le corps de son 
ouvrage. On sait que c'est un défaut ordi- 
naire des parallèles de tenir beaucoup moins 
à la vérité des choses qu'aux aperçus ingé- 
nieux. 

La subrogation a souvent été confondue 
avec la cession ou le transport. C'est cette 
erreur des forroalistes qui a beaucoup con- 
tribué à brouiller cette matière difficile. 

La cession est une véritable vente. Son 
objet principal et direct est de transporter 
une créance sur la tète de quelqu'un qui l'a- 
chète. Au contraire la subrogation n'est ja- 
mais que l'accessoire d'un paiement fait pour 
1 libérer un débiteur et éteindre une obliga- 
tion. Elle adhère toujours à une résolution 
de contrat , « est potiùs distractus quàm con- 

• trac tus [4]. ■ 

Dans la cession, la commune intention est 
d'aliéner et d'acquérir. Au contraire, lors- 
qu'il se fait un paiement avec subrogation , 
le créancier qui cède ses droits n'a nullement 
l'intention de vendre. Son objet est do se 
faire payer ce qui lui est dû. Aussi a-t-on 
dit avec raison de la subrogation: « non est 
vera cessio , sec 

• r»»*[5]. » 



(1] Dumoulin , De usvriê, quœst. 49. Rrnutson, 
Subrog. D O) îvc , liv. 4, ch. 14 et 2o. Pothier, sur 
Orléans, t. 20, sect. 5. Oblig., n°519 etsui». Loyseau, 
Off., liv. 3, ch. 8. Répert., Subrog., que» t. de droit. 
Toullier, t. 7( t. 4, éd. Tarlier). Grenier, Hyp., t. I, 
n„90ctsuiv. Ancien Journal du Palais, t. 2, p. 29 
(Toullier y a beaucoup puisé). Brodeau sur I.ouct , 



toc. cit., sora. 38. Pandcctcs de 
$ 2, no 5. 

(2] Ch. 1, 10. 

13] T. 7, t. 4, éd. Tarlier, u» 119. 

(4i Renusson , chap. 2, n» 22. 

[5] Renusson , ebap. 2, n» 14. 
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Bail ces différences entre la cession et la !| 380. La subrogation diffère aussi de la 
subrogation sont bien plus sensibles lorsque délégation. Car celle-ci a toujours lieu entre 



Il subrogation, au lieu d'être consentie par 
le créancier, émane du débiteur, ou même 
de la loi, comme on le verra infrà. 

Car alors la subrogation se fait etiam in- 
vita créditer» , tandis que la cession dott être 
nécessairement l'ouvrage du créancier. 

Merlin a dit [1] que la cession transfère 
la dette mémo , tandis que la subrogation 
n'en transmet que quelques prérogatives. 



trois personnes , ot la subrogation entre 
deux; quelquefois même c'est la loi qui 
l'accorde. 

La délégation a pour but de mettre un dé- 
biteur à la place d'un autre. Delegaro est 
vice $uâ reum dare creditort , dit la loi 
mainc citée ci-dessus. 

Au contraire la subrogation met un 
cier à la place d'un autre , c'est un moyen 



Mais cette proposition, vraie dans certains H par lequel un débiteur cherche à se procu- 



ras, est fausse dans sa généralité. II arrive 
souvent que le subrogé est investi, non- 
suulcment du privilège et de l'hypothèque 
du créancier primitif, mais encore de la 



rer un créancier plus complaisant. ■ Debi- 
> toribuê autem prodest suiiogatio qttà faci- 
» liùs viatn intentant dimettendi acerbioretu 
• creditorem , vel eommodius rautuandi. • 



créance elle-même. Par exemple, la caution Ce sont les paroles de Dumoulin [a], 
du débiteur d'une rente paie le capital et les La délégation éteint la dette et par consc- 
arrérages de cette rente au créancier, et quent les privilèges et hypothèques dont elle 
stipule la subrogation dans icelle. Dans ce jouissait. 

cas, suivant Dumoulin [i] et Renusson [s] , U Au contraire , la subrogation fait survivre 
la caution deviendra créancière de la rente, les privilèges et hypothèques à la dette payée 
qui continuera à avoir cours à sou profit. | par le subrogé, et les transfère en la per- 
La créance est donc réellement transférée, sonue de ce dernier. 



De même, lorsqu'un créancier postérieur 
paie un créancier antérieur, et qu'il lui est 
subrogé de plein droit , le créancier posté- 
rieur», dit Renusson, la tnéme action qu'a- 
vait l'ancien , et le mime droit , la même hy- 
pothèque. La loi I, C. De hi» qui in prior. 
loc. succed., dit positivement, « in jus eorum 
» succestisli [4]. » Tel est aussi l'avis de 
M. Toullier [9]. 

Enfin Potbier [«], après avoir montré que 
par le droit romain celui qui fournissait ses 
deniers an débiteur pour payer le créancier, 
n'acquérait pas la créance du créanoier, la- 
quelle était éteinte par le paiement, mais 
n'acquérait que l'hypothèque , établit qu'il 
n'en est pas de même par le droit français , 
et que le subrogé acquiert n n-seulemenl 
l'hypothèque, mais encore la créance elle- 
même et les actions qui en dé|»endent. 

Aussi la cour d'Amiens a-t elle décidé, je 
crois aveo raison, que la caution de l'acqué- 
reur qui paie le vendeur succède non- 
seulement à son privilège, mais encore à son 
droit de demander la résolution du con- 
trat [7]. 



[I] Rép., Subrog. 
12] D«w«wrt«, qnœst. 89. 
[3] Ctmp. 2, n« 24 et 25. 
\A\ Chip. 4 , n» 24. 

15] T. 7, (t. 4. cd. Tarlier), p. 143 et suit. 
|6J Pothier, Orléans, tit. 20, n° 80. 



351. La subrogation n'était pas connue 
sous ce nom dans le droit romain. Les juris- 
consultes l'appelaient « Cessio aolionum à 
lege, beneficium cedendarum actionum , suc- 
cès» io, substitut!» [9]. » Quelques interprètes 
du droit romain lui donnent le nomdeswotVs- 
gressio quand elle s'opère de plein droit lio]. 
Le mot subrogation , tel que nous l'em- 
ployons, nous vient du droit canonique (nj. 

C'était même quelque chose de fort obscur 
que tout ce qui se rattachaità la matière des 
subrogations, comme on peut le voir par ce 
que dit Loyseau, dans son Traité des offi- 
ces lia], et par le Traité de Renusson, sur la 
subrogation. Mais on sent que ce n'est pas 
ici le lieu d'approfondir celte matière , qui 
appartient principalement au titre des obli- 
gations, et qui n'est ici qu'un accessoire. Je 
me bornerai à rappeler quelques détails 
nécessaires pour se mieux pénétrer des rè- 
gles consacrées par notre article. 

352. La subrogation est conventionnelle 
ou légale. La subrogation conventionnelle 
peut être octroyée, tant par le créancier 
qui reçoit son paiement d'une tierce per- 



[7] 9 novembre 1823. 

[8] JJ>- usuris, quant. 27. 

[9] Renusson, ch.2,n°14. 

10] Oies, De cessions juriutn. 
III] RenuMOD,ch.I,fio8. 
[12] LiT.3,cb.8,n°57etnm. 
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sonne, que par le débiteur>qui emprunte. 

353. 1 La subrogation peut être octroyée 
par le créancier lorsque celui-ci reçoit ton 
paiement d'un tiers. Le créancier désinté- 
ressé subroge alors le tiers qui le paie, dans 
ses droits , actions, privilèges et hypothè- 
ques. Cette subrogation doit être expresse , 
et faite eu même temps que le paiement. 
Elle ne peut être faite ex intereaUo. On en 
sent la raison ; car le paiement non accom- 
pagné d'un ej»ro»»j)/e cession d'action, comme 
dit Loyseau, bien loin de transférer la dette 
ou l'hypothèque, l'éteint et l'amortit tout-à- 
fait [i]. Je dois dire cependant que les Ro- 
mains n'exigeaient une convention expresse 
de subrogation que pour le cas où un tiers 
payait un créancier ayant hypothèque. Mais 
lorsque ce tiers payait un créancier privilé- 
gié, il lui était subrogé de plein droit , et 
sans stipulation, ainsi que le dit Uipien dans 
la loi 24, § 11, D. De reb. auct. jud. ; il 
suffisait que l'argent fût parvenu és mains 
du créancier privilégié. « Korum ratio prior 
est creditorum.quorum pecunia ad crodito- 
res privilcgiarios pervenit [2]. » Telle était 
aussi la jurisprudence française , ainsi que 
l'attessent Loyseau [3], Brodeau sur Louet [s], 



i auesseni Loyseau nroaeau sur L,ouei 
d'Olive [s] , Renusson le], Pothier [7] ; et 
c'est en quoi M. Toullier a commis une er- j 
reur lorsqu'il a dit [s] qu'il n'y avait pas de 
différence par le droit romain entre la trans- 
mission de l'hypothèque et celle du privi- 
lège, par voie de subrogation, lorsque celle 
transmission était consentie par lecréanoier. 
Il est certain que dans un cas il fallait une 
stipulation, et que dans l'autre la transmis- 
sion s'opérait de plein droit. Mais par le 
code civil, cette différence, dont 11 n'y a pas 
de motifs plausibles , n'existe plus ; car 
l'art. 1550, n" l, exige une clause expresse , 
soit pour le privilège, soit pour l'hypo- 
thèque. 

Du reste, il faut remarquer que le créan- 
cier n'est pas obligé de donner la subroga- 
tion [»]. il peut s'y refuser, ne fût-ce que 



dans l'intérêt du débiteur, afin do ne pas 
l'exposer à tomber entre les mains d'un 
créancier avare. 

Néanmoins, comme ce refus pourrait sou- 
vent être capricieux , on a évité cet incon- 
vénient en permettant que la subrogation 
se fit par le débiteur. C'est la deuxième ma- 
nière dont s'opère la subrogation conven- 
tionnelle. J'en parlerai tout a l'heure, infrà, 
n° 354. 

3o3 bis. De tous les genres de subroga- 
tion , la subrogation octroyée par le créan- 
cier est celle qui a le plus de rapport avec 
la cession. C'est même en l'assimilant à la 
vente que les jurisconsultes l'introduisirent 
dans le droit sous le titre de Bénéficiant ce- 
dendarum actionum. En efTet , le paiement 
éteint la dette et toutes ses garanties. Com- 
ment donc le créancier, qui reçoit son paie* 
ment, peut-il céder des droits qui cessent de 
subsister au moment même où le paiement 
est effectué ? Pour éluder cette difficulté , 
les jurisconsultes romains imaginèrent de 
dire que la somme donnée en paiement au 
créancier était moins un paiement que le 
prix de la cession des actions faite par lu 
même créancier. « Non eniin in solutuiu 
» accepit (dit Paul) [10]; sed quodam modo 
» noraen débitons vendidit, et ideô habet 
» actiones , quia tenetur ad id ipsum ul 
» praestet actiones. » C'est aussi ce que dit 
Modestin dans la loi 76 De solut [11]. 

M. Toullier a conclu de ces textes que le 
créancier qui consent à une subrogation, est 
obligé à la garantie, de même que dans lu 
cession (12]. Mais c'est une erreur réfutée 
d'avance par Rcnussun , Dumoulin et Po- 
thier. Dumoulin dit, en effet : « Creditornon 
» tenetur cedere actiones cum hoc onere ut 
n sint efficaces , sed aimpliciter quales ha- 
» bet [uj. » — « Le créancier qui a consenti 
la subrogation, dit Renusson , n'est obligé à 
aucune garantie : suum recepit. Le consen- 
tement qu'il donne à la subrogation ne l'o- 
blige pas lu). * Et ailleurs : « La simple 



[1] Off. , liv. 3, chap. 8, n»67. L. Sohendo, D. 
De n«ij. grtlts. D'Olive, lir. 4, ch. 14.Cuja* .Obierv., 
Iiv. 18, c. 40. Pothier , Psnd. , t. l.p. 569, n» 6. 

12} Cujai, Obienr., 1. 18, c. 40. et Quant. Pauli , 
lib. 3 . sur la loi Aristo. Rcouswn , ch. 3 , n»' 28 , 29 , 
31. 

[3] Off.,liT. 3, ch. 7, n»4. 
[4] Lettre E, no 38. 
[5] D'Olive, liv. 4, ch. 14. 
(6] Ch. 3 , toc. cit. 

[7] Pothier, Oblig. , t. I«r C d. Tarlicr , n"521. 



18] T. 7, t. 4, éd. Tarlier, no 168. 

[9] L. JVulla C. de solut. Bamako, Hyp. , ch. 15. 
Loyseau , H*. 3, ch. 8 , n u 27. D'Olive , hv. 4 , ch. 14. 

[10] L. 36, D. Vefidejussor. Pothier, Pand. , t. 3, 
p. 837 , no 46. 

[Il] Cujaj , tur cette loi. Pothier, Pand., t. 3, pago 
337 , note c. , et 338. 

[121 T. 7, T. 4, éd. Tarlier, p. 141, 
l'.i De mûris, 0»672ct l 

114] Chap. 2, n« 22 
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cession d'actions, que noas appelons subro- flson préteur à tous les droits de ce dernier- 



Il faut, pour que cette subrogation soit 
valable, que l'acte d'emprunt et la quittance- 
soient passés devant notaire; que dans l'acte» 
d'emprunt il soit déclaré que la somme a été 
empruntée pour faire le paiement; et que 
dans la quittance, il soit déclaré que le paie- 
ment a été fait des deniers fournis par lo 
nouveau créancier (art. 1250 du code civil). 

Nous avons déjà vudeux exemples de cette 
subrogation [s]. 

Loyseau [s] nous apprend qu'il y avait de 
son temps des formalistes qui ne pouvaient 
se persuader que le débiteur pût subrogera 
la place de i'ancieu créancier privilégié, ce- 
lui qui faisait sa condition meilleure. 11 leur 
paraissait extraordinaire que l'action et le 
privilège pussent passer d'une personne en 
une autre, sans transport de celui qui en est 
investi. 

Mais Loyseau répond aux scrupules de ces 
modernes praticiens , d'abord par les lois Si 
prior, § t. Titio D. ; QuipoHor in pignorib., 
1 C. , De kis qui in prior. cred. toc. succed. 
7, § 6, Dereb. eor. Ensuite, il s'appuie de 
l'opinion du prince de nus docteurs fran- 
çais, Dumoulin [7], dont voici les termes: 
« Non requiretur istam cessionem fieri cura 
» primo creditore vel eo scieniu : sed sufficit 
» fiert cum solodebitore vel cura reprœsen- 
» tante. Sicque iste secundus credilor nul- 
» lam causam habet à primo , sed sol ù ru 
» causam babel à debitore. Et tamen soc- 
» cedit in jus primi, saltem in jus simile et 
n œquè potens , etiam in prsejudicium inter- 
» mediorum creditorum, quihustamen non 
» dintur damnum inferri, sed lucrumn ion 
i, quia duntaiàt novissimus iste loco 



gation, a bien quelque effet semblable à la 
vente et à la cession et transport, mais non 
pas tous leurs effets... Car le créancier qui 
aura consenti la subrogation ne sera pas ga- 
rant ; la vente sera éteinte à son égard » 
En effet, ce n'est que par une fiction que 
celui qui est subrogé au créancier est censé 
avoir plutôt acheté de lui la créance que 
l avoir payée [ï]. Aussi dit-il : . quodam 
modo tendidit. » Remarquez, toutefois que 
si le créancier payé et subrogeant n'était 
pas créancier, soit parce qu'il eût déjà été 
payé, soit parce que son titre n'était pas véri- 
table , il y aurait lieu à recourir contre lui ; 
mais ce ne serait pas , à proprement parler , 
par l'action en garantie, ce serait plutôt par 
la condictio indebiti. Car il aurait reçu ce qui 
ne lui était pas dû [s]. 

D'olive [a] examine la question de savoir 
si le créancier qui a reçu son paiement comme 
premier créancier estsujetà garantie, lorsque 
de fait il n'a pas le premier rang. Il se pro- 
nonce pour l'affirmative, et s'appuie d'un 
arrêt du parlement de Toulouse, du 15 juil- 
let 1637. 

Je crois cette solution bonne, quand il est 
bien prouvé que c'est uniquement à cause 
de son hypothèque, qu'on croyait la pre- 
mière , que le créancier a reçu paiement de 
quelqu'un qui ne lui devait rien. Mais ce cas 
ne peut pas favoriser beaucoup le système 
de H. Toullier. Car il s'agirait ici d'erreur, 
et ce serait l'erreur qui ferait annuler le 
paiement. 

On pourrait même dire que, l'objet du 
traité portant principalement sur le rang, le 
créancier a fait plus que d'agir pour recevoir 
son paiement, qu'il a encore agi dans l'in- 
tention de Tendre et d'acquérir; ce qui 

nous ramènerait a une cession proprement [I » terveniat factura primi. Et meritô est jure 

» introductum , et raoribus confirmatum , 

• quia crediloribus damnum non infert, de» 
t bitoribus antera prodest quô faciliùs via m 

• inveniant dimittendi acerbiorem credito- 
» rem, vol coinmodiùs mutuandi. • On peut 
voir aussi d'Olive, liv. 4, chap. 14. Néan- 
moins, l'autorité du droit romain et des 
grands jurisconsultes , qui s'en étaient fait 
les défenseurs, ne put vaincre tout-à-fait les 
préjugés, et il fallut qu'un édit de 1609 



» primi subrogatur, eodem aliquo statu re- 
t manente. Ideô hoc toleratur, licèl non in- 



dite (s uptù, n- 849) et 
à la garantie. Mais, je le répète, il faudrait 
que cette intention fût claire. En général, le 
créancier n'a pour objet principal que de 
recevoir son paiement, et nullement de 
vendre. 

854. 2° La subrogation peut être octroyée 
par le débiteur, comme lorsque, par exem- 
ple, Pierre emprunte de l'argent pour payer 
Jacques, son créancier privilégié, et subroge 



[I] Chap.2,n°25.Pothicr,Orlo«in.,t.20,scct. 5. 

Pothier , id. , t. 20 , sect. 4. 
|3] Rcnuuon, ch. 2, n»22. 
14] Liv. 4 , ob. 26. 



[5| V.snr l'art. 2103,$ 2 et B. 
[61 OIT. , tu. 3, ch. 8. 
17J De usuris, n"276. 



Digitized by Google 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. II. — ART. 2112. 



215 



établit que le débiteur pouvait subroger sans 
le concours du créancier [i]. 

354 bis. Lorsque la subrogation se fait 
par le débiteur, les Romains faisaient une 
distinction entre le cas où il s'agissait d'un 
privilège personnel et celui où il s'agissait 
d'une hypothèque. 

Lorsqu'il s'agissait de subroger à un pri- 
vilège, la loi n'exigeait qu'une condition, 
savoir , que l'argent eût été donné avec ré- 
serve qu'il serait payé aux créanciers pri- 
vilégiés, et qu'en effet les* créanciers fussent 
payés ; ou bien que , sans convenir que 
l'argent serait donné aux créanciers, il fût 
prouvé par l'événement qu'il leur fût par- 
venu par les mains du débiteur, si modo non 
post aliquod intercallum Je dis que la 
seconde de ces circonstances snffisait sans 
l'autre [3], quoique M. Toul lier semble croire 
qu'elles fussent cumulativement obligées. 
Car le texte de ce» deux lois , loin d'exiger 
leur réunion , présente l'emploi effectif des 
deniers prêtés comme étant de nature à ac- 
quérir de plein droit la subrogation. C'est 
ainsi, du reste, que les ont entendues la 
glose [4], Cujas [5], et Pothier [6]. 

Au contraire, lorsqu'un tiers étranger prê- 
tait au débiteur pour payer un créancier 



tire, il n'avait la subrogatiou qu'au- 
tant qu'il la requérait expressément. Vaine- 
ment eût-il prouvé que l'argent était parvenu 
dans les mainsdu créancier hypothécaire [7]. 
ou qu'il n'avait prêté que pour le payer [s]. 
Tout cela était inutile, sans la clause ex- 
presse de subrogation [9]. 

Il n'est pas facile d'expliquer pourquoi les 
Romains avaient établi celte différence entre 
la transmission par subrogation des privilè- 
ges et la transmission par subrogation des 
hypothèques. 

Par le code civil , la même distinction 
n'existe plus Soit qu'il s'agisse de privilège, 
soit qu'il s'agisse d'hypothèque, il suffit que 
dans l'acte d'emprunt on stipule la destina- 
tion , et que la quittance donnée par le 
prouve l'emploi. Alors , il y a su- 



[11 Loyseau , Ue.Ci'f. 

12] L. 24. J 3, D. De reb. auct. jud.L.2, D. De 
eeshone bonor. Pothier , Pand , t. 3 . p. 186 , n<> 33. 

131 T. 7 , t. 4 , éd. Tarlier , n° 158. 

[4] Sur la loi Si eenlri. 

[5) Obsenr., 1. 18, ch. 4. 

[61 T. 3, p. 186, no 23 Pand. 

[7) L. 2 , C. De hi$ qui in prior. Pothier , Pand. , 
1. 1 ,p. 569, n°6. 

[8] L. 3, D. (Mo» re* pignori. Pothier , /oc. cit. 



brogation quand même cette subrogation 
n'aurait pas été expressément stipulée. Car 
elle sort implicitement du concours de In 
destination des fonds prêtés et de l'emploi. 

355. La subrogation de plein droit a lieu 
d'après l'art. 1251 du code civil : 

1° Au profit de celui qui, étant lui-même 
créancier, paie un autre créancier , qui lui 
est préférable à raison de ses privilèges ou 
hypothèques. 

Parle droit romain, le créancier hypothé- 
caire postérieur, qui payait le créancier pre- 
mier en hypothèque, était subrogé de plein 
droit à celui-ci , parce qu'il était réputé n'a- 
voir feit ce paiement que pour devenir pre- 
mier et principal créancier [iol. On sait que 
dans les principes du droit romain, il n'y 
avait que le premier créancier qui pût faire 
vendre le gage hypothécaire. Il suivait de In 
que les créanciers postérieurs étaient sou- 
vent exposés à attendre leur paiement, et 
qu'ils dépendaient du premier créancier, 
appelé potior creditor. Pour remédier à cet 
inconvénient, les lois accordaient le droit 
d'offrir (jus offerendi ) , par lequel le créan- 
cier postérieur offrait au premier créancier 
de le payer comptant, et en ce faisant.il était 
subrogé de plein droit en son lieu et place. 

En France , il était de règle , autrefois 
comme aujourd'hui, que tous les créanciers 
indistinctement pussent faire vendre le gage 
hypothécaire. C'est sur cette différence du 
droit français et du droit romain que plu- 
sieurs jurisconsultes d'un très grand poids 
avaient pensé que le droit d'offrir n'avait pas 
lieu en France, et que si un second créan- 
cier en payait un premier, il n'entrait pas 
dans ses droits, sans cession expresse [u]. 

Mais l'opinion la pins commune était que , 
comme dans beaucoup de cas il pouvait être 
utile au créancier postérieur do payer le 
premier créancier, il y avait lieu à maintenir 
la subrogation de plein droit accordée par 
les lois romaines [12]. 

! L'on voit que c'est ce dernier sentiment 
que le code a fait prévaloir [13]. 



19) 1. 1 , C. De his quiin prior. L.3, C. De pritil. 
fisci Cujas , Obsenr. . lit». 18, c.40. Rciiutton et au- 
tres , cités suprà, n«353. 

[10] D. D* kù qui in prior. he succed. Renusson , 
ch. 4. 

[Il] Loyseau , Offic. , li». 3 , ch. 8 , n„ 56. 

[12] Pâtre, De exorib. praqmat. , cap. 4, lib. I. 
Brodcau snr Louct, 1. C. no 20. Rcnuaaon , ch. 4, 
no 20. Basnage, llyp*. ch. 15. 

113) V.infrà, L 3 , 752 et suit. , di»m exemples, 
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806. Mais on demande si sous la législa- 
tion actuelle le droit d'offrir appartient au 
créancier chirographaire ou simplement au 
créancier hypothécaire. 

Dans l'ancienne jurisprudence , il était 
certain que le créancier chirographaire qui 
payait un créancier privilégié ou hypothé- 
caire ne lui était pas subrogé de plein droit; 
on considérait le créancier chirographaire 
comme un créancier étranger , qui aurait 
payé sans requérir ou stipuler de subroga- 
tion [i]. 

Grenier pense dans son Traité des hypo- 
thèques [2] qu'il doit en être do même sous 
le code civil. Mais M. Toullier [3] est d'avis 
que l'art. 1251 du code civil s'applique dans 
sa généralité à tout créancier quelconque , 
quand même il ne serait que créancier per- 
sonnel. 11 suffît , dit-il , qu'il soit créancier. 

Je crois que cette dernière opinion est la 
meilleure. D'abord, dans l'ancienne juris- 
prudence on pouvait dire avec raison qu'un 
créancier personnel devait être assimilé à un j » le paiement ; et 
étranger. Car il n'avait aucun droit sur les ]» le créancier ani 
biens et il ne pouvait les faire vendre. S'il eût 
eu un titre authentique, condition nécessire 
pour exproprier, il eût eu nécessairement 
une hypothèque. Mais aujourd'hui on ne peut 
pas dire d'une manière aussi étendue qu'un 
créancier personnel n'a aucun droit sur les 
biens ; car s'il est porteur d'un titre authen- 
tique, quoique dépourvu d'hypothèque, il 
peut les faire saisir (art. 221 3 du code civil). 

Les biens sont donc son gage , sauf la pré- 
férence des privilèges et hypothèques, et 
ce serait dès lors une grande erreur que 
d'assimiler le créancier personnel à l'étranger 
qui paie pour le débiteur. 



• bler , et faire des frais qui 

» ebose hypothéquée, t 

Basnage, ch. 15, dit auasi • que c'est pour 
» éviter les frais que pourrait faire le préeé- 
» dent créancier et qui absorberaient le prix 
» de la chose. » 

Ces motifs s'appliquent évidemment au 
créaneier chirographaire , et je pense qu'on 
ne peut douter que le code n'ait dérogé n 
l'ancienne jurisprudence. 

357. Renusson.ch. 4, ti° 14, pensait que le 
créancier antérieur qui paya.it le créancier 
postérieur lui était subrogé de plein droit 
pour le paiement. « En eflet, dit cet auteur, 
» il peut arriver qu'un créancier antérieur, 
« pour ménager le bien du débiteur commun 
» et éviter la contestation , voudra payer lo 
» créancier postérieur , et en ce cas il est 
» raisonnable que le créancier antérieur ait 

• pareil avantage que le postérieur, c'est-à- 

• dire qu'il soit pareillement subrogé, de 
n plein droit, au créancier postérieur, par 

le paiement : et même par le droit romain 
antérieur avait ju$ offtrendi 
■ préférablement au créancier postérieur ; 
» il pouvait avoir intérêt de se conserver la 
1 chose hypothéquée , et d'exclure le créan- 
» cier postérieur en lui payant ce qui lui 
» était dû : et cela doit avoir lieu parmi nous 

• encore. à plus forte raison, parce que, 

• suivant notre usage , tous créanciers hy- 

• pothéeaires ayant droit de poursuivre leur 
s paiement, et de faire vendre le bien de 
» leur débiteur , il pourrait arriver que lè 
» bien du créancier étant de peu de valeur 
» pourrait être consommé en frais par un 
» créancier postérieur qui le ferait vendre ; 

I » le créancier antérieur payant le créancier 



De plus, quels sont les motifs qui ont fait j ■ postérieur pour faire cesser la poursuite, 
maintenir en France le droit d'offrir ? On a » et empêcher les frais, il est bien juste que 
vu que c'étaient des raisons absolument I » par le paiement il soit subrogé de plein 
étrangères au droit romain. j » droit. • 

Renusson , ch. -4 , dit que « c'est pour le | M. Toullier estime que cette doctrine doit 
» bien de la paix, pour éviter les contesta- 1 encore être suivie. Hais elle me semble for- 
n lions et les frais qui s'augmentent et mul- I meilement proscrite par le texte même de 



» tiplicnt par le nombre des créanciers. » Et 
plus loin « que le créancier paie pour réu- 
> nir en sa personne le droit de l'ancien 
» créancier qui pourrait le traverser, le trou- 



l'art. 1251, n° 1, qui n'accorde la subrogation 

légale qu'au créancier qui paie un autre 
créancier qui lui est préférable. M. Grenier [4) 
est aussi de ce 



do l'utilité de la subrogation légale danilecaa de cou-' t.9. Perexius,/V r/« r,' . idem. Uasnage, Hyp., ch. 15. 
cour» de l'hypothèque générale arec l'hypothèque Domat, Ut. 3, t. l.sect. 6. 
spéciale. i - Grenier , t. 1 , n°91. 

(1) tepreatre, cent I , chap.69, p. 296. Dumou- [3] Toullier, t. 7 ( «. 4, éd. Tsrlicr ) , n° 140, 
lin, Deuturù, n" 176. Corvinus, Enarral. , lib. 8, ; p. 183. 

[4] dealer, t. l,n'91. 
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En effet, la subrogation est de droit étroit. 
Elle ne doit avoir lieu que dans les cas ex* 
primés par la lui ou par la convention [il. 

358. 2° La subrogation de plein droit a 
encore lieu au profit de l'acquéreur d'un im- 
meuble , qui emploie le prix de son acquisi- 
tion au paiement des créanciers auxquels cet 
héritage était hypothéqué ou affecté par pri- 
vilége (art. 1251 , n° 2). 

Cela est conforme au droit romain [2] et à 
l'ancienne jurisprudence française [s]. Il faut 
cependant convenir que Pothier donnant 
un autre sens aux lois romaines, soutenait 
que la subrogation n'avait lieu que si elle 
était stipulée, et qu'en avouant que Injuria- 
prudence inclinait en France pour la subro- 
gation de plein droit, il l'attribuait à des mo- 
tifs étrangers aux lois romaines [4]. 

Quoi qu'il en soit, le bénéGcc principal de 
cette subrogation est que , lorsque l'acqué- 
reur a ainsi paye , et qu'il est troublé dans la 
suite par des créanciers postérieurs au créan- 
cier indemnisé , il peut se défendre contre 
eux , en se prévalant des prérogatives du 
créancier préférable dont il est le subrogé ; 
ou bien que, s'il délaisse l'héritage par lui 
acquis , pour le laisser vendre par expropria- 
lion forcée, il doit être mis en ordre sur le 
prix, comme subrogé au droit du créancier 
qu'il aurait payé [a]« 

Il était de toute justice d'accorder cette 
subrogation légale, car l'acquéreur n'ayant 
payé les créanciers privilégiés ou hypothé- 
caires que pour se conserver la possession de 
la chose par lui acquise , il faut que s'il vient 
à quitter cette possession, il ne soit pas frus- 
tré de ce qu'il aurait payé, et qu'il soit mis 
en ordre sur le prix de la chose acquise sui- 
vant l'hypothèque du créancier payé [•]. 

350. Renusson examine sur cette espèce 
de subrogation légale beaucoup de ques- 
tions ardues que je négligerai ici, parce 
qu'elles rentrent plutôt dans la matière des 
obligations. 

Je ne puis cependant m'empècher de par- 
ler de la difficulté suivante. Lorsqu'un ac- 
quéreur paie un créancier de son vendeur , 
la subrogation doit-elle avoir lieu sur tous 



les biens du Tendeur qui étaient obligés et 
affectés par privilège au créancier qui a été 
payé . ou bien la subrogation a-t-elle son effet 
limité sur la chose acquise? 

Renusson a traité cette question avec sa- 
gacité dans son chapitre 5, et il se fonde sur 
les luis 17 , D. oui potior.et 3 au C. de hi$ 
qui in priur. lot,. , pour décider que la subro- 
gation est limitée à la chose acquise. Telle 
était aussi l'opinion universelle [7]. 

Par exemple, je vous vends pour 30,000 
francs ta moitié du fonds Seinpronien , sur la 
totalité du quel Leduc a un privilège pour 
cause do vente. 

Vous avez l'imprudence do me payer 
comptant cette somme de 30,000 francs, 
montant du prix de votre acquisition. 

Quelque temps après, je vends à Labon- 
lie l'antre moitié du fonds Seinpronien pour 
30,000 fr. 

Mais Leduc exerce contre vous l'action 
hypothécaire, et vous lui payez les 30.000 
francs pour conserver la libre possession 
de votre portion du fonds Seinpronien. 

Pouvez-vous, en vertu de la subrogation 
légale , exercer le privilège du créancier 
payé sur l'autre portion vendue à Laboulie? 

J'ai dit que cela ne se pouvait pas dans 
l'ancienne jurisprudence. Le seul avantage 
que pût vous procurer la subrogation était 
de vous défendre contre les créanciers posté- 
rieurs, et de leur être préféré sur l'immeu- 
ble par vous acquis. 

Mais, sous le code civil , il semble qu'on 
peut aller plus loin , en vertu dun° 3 de l'art. 
1251 , qui accorde la subrogation à celui qui. 
étant tenu pour d'autres, paie la dette qu'il 
avait intérêt à acquitter. 

Or , l'acquéreur qui paie le créancier pri- 
vilégié pour échapper au délaissement, est 
tenu pour le vendeur; il paie pour le ven- 
deur; doue il est subrogé aux droits que le 
créancier payé avait contre ce même ven- 
deur , et l'on se trouve placé hors du cas 
prévu par les lois romaines invoquées par 
Renusson [s]. 

Ia difficulté a cependant étéjugéeen sens 
contraire par arrêt de la cour de Bourges, du 



[1| Rennuon , chap. 5 , n° 18. 

(2] L. 17, D. Qui potior. L. 3, C. De ki§ qui in 
prior. loc. Cujat, sur ce titre du code. 

[3] Lonet, L C. n»38. D'Olive , chop. 14,11t. 4. 
Renusson , chap. 0. 

[4] Pothier, Orlcans, n° 73. 
•> Renuison ,ch. 5, n*2. 

— DTfOTnt<î. 



[6] Idem , ch. 5 , no 3. 

[7 j Argou , Droit français , liv. 4 , chap. 5 , t. 2. Po- 
thier, t. l.éd.Tarlier, traite" desOblig. ,521, et cou- 
tume d'Orléans , t. 20 , 73. 

18; Delvincourt, t. 2, p. 360, note 7. Toullier, 
t. 7 (t. 4, éd. Tsrlier), n» 145, note 2 , n. 183. Gre- 
nier, Hyp. , t. 2, n» 496 
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10 juillet 1029. Mois je crois que cette dé- 
cision ne peut pns faire impression. La cour 
de Bourges ne répond pas à l'argument tiré 
de Part. 1251, n° 3. Elle s'est laissée in- 
fluencer* par d'anciens principes, qui res- 
treignaient la subrogation, tandis que la 



nouvelle législation lui donne ane salutaire i d'un droit aussi étendu que son cédant, et il 



extension. 

860. La subrogation légale a eu lien en 
troisième lieu, au profit de celui qui, étant 
tenu avec d'autres ou pour d'autres au paie- 
ment de la dette, avait intérêt de l'acquitter. 

Cette subrogation s'applique aux cautions, 
aux débiteurs solidaires, aux associés en ma- 
tière de commerce, parce qu'ils sont tenus 
solidairement [i]. 

Tout le inonde sait que cette disposition 
du code civil est de droit nouveau, et que 
par le droit romain et par le droit français 
ancien, la caution qui payait pour le débi- 
teur principal n'était subrogée au créancier 
qu'autant qu'elle s'était fait accorder le bé- 
néfice cedendarum actionum [a]. 

Mais le code civil a préféré le sentiment 
de Dumoulin, qui , dans la première de ses 
leçons solennelles faites à Dole, soutint con- 
tre l'opinion unanime , que le codébiteur so- 
lidaire était subrogé de plein droit. 

Lescasquej'ai indiqués, par forme d'exem- 
ple, où un individu étant tenu avec d'autres 
et pour d'autres a intérêt d'acquitter la dette , 
ne sont pas les seuls. II peut s'en présenter 
beaucoup d'autres. C'est au magistrat à les 
distinguer [s]. 

361 . En quatrième et dernier lieu, la su- 
brogation légale a lieu au profit de l'héritier 
bénéficiaire qui a payé de ses deniers les 
dettes de la succession. 

Cette subrogation a été introduite par la 
jurisprudence française pour encourager les 
héritiers bénéficiaires à démêler au plus vite 
les affaires de la succession {*]. 

362. On a vu dans les numéros précédens 



368. Et d'abord, je vais parler de celui 
qui, en vertu d'un transport, est appelé à 
exercer un privilège. 

S'il s'agit d'un privilège sur les meubles . 
le cestionnaire n'est soumis à aucune forma- 
lité d'inscription. Il est investi par son titre 



| peut se présenter n la distribution pour obte- 
| nir le rang de préférence auquel il a droit , 
pourvu que son transport ait été signifié nu 
débiteur ou que celui-ci l'ait accepté par 
acte authentique. Sans cola , le cessionnairo 
se verrait repoussé par l'exception de défaut 
de qualité. 

Mais s'il s'agit d'un privilège sur les im- 
meubles, toujours sujet à inscription , il faut 
distinguer si le cédant a pris inscription avant 
la cession , ou s'il n'a pas rempli celte for- 
malité. 

Si le cédant a pris, avant le transport, 
une inscription de nature à conserver son 
privilège . le cessionnaire en est investi par 
l'existence même de la cession, et le bénéfice 
de l'inscription lui profite, de telle sorte 
qu'il n'est obligé de faire aucun acte de pu- 
• blicité pour mettre au grand jour les non- 
veaux droits qu'il acquiert (infrà, n - 377). Et 
en effet qu'importe aux tiers intéressés que 
les droits du cédant soient exercés person- 
nellement par lui ou par quelqu'un qui le 
représente? Néanmoins, il est prudent que 
le cessionnaire prenne une inscription en son 
nom personnel. Car un cédant de mauvaise 
foi pourrait , d'accord avec ses créanciers , 
donner main-levéedeson inscription et nuire 
au cessionnaire, ainsi qu'on l'a vu dans une 
espèce jugée par la cout de cassation, le 5 
septembre 1813 (infrà, n- 377). 

364. Mais si le privilège n'était pas inscrit, 
lorsque la cession a eu lieu, alors c'est au 
cessionnaire à prendre inscription, et il peut 
le faire comme aurait pu faire le cédant lui- 
même. 



par quelles voies de droit un créancier prend 11 suffit qu'il prenne inscription en vertu 
la place d'un autre dans les privilèges dont du titre du c« " 



il est investi, et les exerce à son profit dans 
toute leur plénitude. 

J'en aurais dit assez , si le système de pu- 
blicité qui distingue notre régime hypothé- 
caire n'obligeait quelquefois lescessionnaires 



cédant. Il n'est pas 
qu'il fasse mention de la cession, 
même il prendrait inscription en son nom 
personnel , ainsi que l'a jugé la cour de cas- 
sation, par son arrêt du 28 mars 1816. 
Cet arrêt est fondé sur ce que le titre dont 



du privilège à des formalités qui doivent oc- la loi ordonne l'énonciation dans i'inscrip- 
cuper notre attention. ||tion, est le titre originaire , constitutif du 



fl] Voy. le numéro précédent. 
IX] Reouason, ohsp. 7. Pothicr, Pand., t. 3, p.337, 1 
et Oblig. , n» 280. 



[31 Tôt. an exemple, numéro précédent. 

[4] Lebrun , Successions, liy. 3, ebap. 4, co 19. 
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privilège ou de l'hypothèque. Déjà la cunr 
de cassation avait décidé cette question en 
ce sens par arrêta des 15 ventôse en 13 [i], 
4 avril 1810 {si, 7 octobre 1812. 

Elle a confirmé cette jurisprudence par 
un arrêt du 11 août 1819. 

J'aurais, au surplus, (n M 697 et 68î), oc- 
casion de la justifier par de nouvelles rai- 
sous, en parlant des formalités de l'inscrip- 
tion des privilèges et hypothèques. 

Je conclus de tous ces arrêts que Gre- 
nier est tombé dans une erreur palpable, 
lorsqu'il a soutenu que le cessionnaire ne 
pouvait prendre inscription en son nom 
personnel, qu'autant qu'il était cessionnaire 
par acte authentique [s). Il est clair qu'un 
acte sous seing privé lui suffit, puisque la 
loi n'exige que l'indication du titre du cé- 
dant; aussi la cour de cassation a-t-elle dé- 
cidé, par l'arrêt du 11 août 1810 que je 
viens de citer, qu'un cessionnaire pouvait, 
en vertu d'un acte sou* seing privé, renon- 
ce/eren son nom l'iuscription hypothécaire 
de son cédaut, et je ne vois pas qu'il y ait 

de différence entre la première inscription II privilégiés qui sont dans le même rang sont 
à prendre et le renouvellement. De même, payés par concurrence, 
dans l'espèce jugée par l'arrêt du 4 avril Je renvoie à ce que j'ai dit a ce sujet, 
1810, le sieur de Bausset était cessionnaire J n° 88 et suiv., particulièrement à l'arrêt 
du sieur de Nauroy, par acte sous seing de la cour de cassation, du 4 août 1817, que 
privé, et il ne vint dans l'idée de personne j'ai cité n° 89, et qui décide positivement 
d'attaquer celle forme de son titre, quoiqu'il que les cessionnaire» d'une même créance 
eût pris inscription sur le sieur Lesenechnl privilégiée ont un droit égal, quoique le 
Kerkado de Molac , en son nom personnel, litre de l'un soit antérieur aux titres des au- 
Au surplus. Grenier enseigne lui-même, au très. C'est aussi l'avis de Grenier, 
tome premier de son ouvrage, page 154, Je fais observer néanmoins que, d'après 
alinéa premier, que le cessionnaire d'une l'arrêt de la cour de cassation, dont les con- 
creance hypothécaire , par acte sous seing sidérans doivent être remarqués, il semble 
privé, peut prendre inscription en non nom | que le cédant peut, par des stipulations 



an 13, la môme cour a décidé, qu'encore 
que l'inscription eût été prise avant touto 
signification du transport, on ne pouvait 
demander la nullité de cette inscription. 

Cette décisinn me parait beaucoup plus 
juridique. Aussi la cour de cassation a-t-elle 
jugé la question dans ce dernier sens par ses 
arrêts des 25 mars 1816 et 11 août 1819, 
cités ci-dessus (n° 364). 

En effet, la signification du transport n'est 
exigée que lorsqu'il s'agit d'empêcher le dé- 
biteur de payer au cédant, ou lorsqu'il s'agit 
de procéder par voie executive et (l'expro- 
prier le débiteur. Mais l'inscription n'est 
qu'une mesure conservatoire [»). 

366. Lorsque le créancier privilégié a cédé 
son droit à différons cessionnaires porteurs 
de titres successifs, ils concourent entre eux 
et ne peuvent se prévaloir de la date de ces 
titres pour prétendre une préférence les uns 
sur les autres. 

La raison ou est que les privilèges s'esti- 
ment non par le temps, mais par la cause , 
et que, d'après l'art. 2079, les créanciers 



pereonnel, et il s'étonne qu'on puisse avoir fl expresses , établir une préférence entre les 
uue opinion contraire [41. | portions de la créance transportée. Car lu 

365. C'est uue question controversée que vente est susceptible de toutes les conditions 
de savoir si le cessionnaire peut valablement et modifications, et les cessionnaires de- 
prendre une inscription, en ton nom, avant || vraient respecter les engagent eu* auxquels 
la signification du transport au débiteur. 

Uu premier arrêt de la cour de Paris, du 
10 ventôse au 12, a décidé la négative. Celte 
cour pensa que dans ce cas, les créanciers 
du débiteur cédé pouvaient faireannuler cette 
inscription, comme prise à non domino. 

Mais, par uu second arrêt du 13 ventôse 



[Il Dallot , »o Émigré. Merlin , Réperl. , »° Hyp. 
(21 Répcrt.,»«Hyp.,« r cl. 2, $2, art. 10 , n» 1. 
131 Hyp., t. 2, n» 389. 

(4J C'est aussi l'opinion de H. OcWincourt , t 3, 
n«3, p. 166. 



ils se seraient assujettis. 

367. Si le créancier privilégié avait cédé 
une portion seulement de sa créance, et qu'il 
fût resté propriétaire du surplus, il pourrait 
se présenter une difficulté sur le rang qu'il 
faudrait lui assigner, en cas d'insuffisance des 
deniers distribués. 



[SlVoycsau surplus, sur cette question et sur une 
I question analogue, mon commentaire de la Vante, 
not 893 et 894. On y Iroutcra la discussion d'un arrél 
de cassation du 22 juillet 1828, qu il n'est pas inutilo 
I de rappeler ici. 
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Par exemple. Pierre est créancier de Jac- 
ques, de 50,000 francs, pour une terre qu'il 
lui n vendue. 

Pierre cède la moitié de cette créance à 
Sempronius, qui la lui paie 24,000 francs. 

L'immeuble étant vendu par saisie réelle, 
ne produit qu'une somme de 40,000 francs. 

Pierre et Sempronius devront-ils concou- 
rir, et faire une perte proportionnelle? ou 
bien l'un doit-il l'emporter sur l'autre? 

En se reportant aux principes, on aper- 
çoit clairement que la concurrence est im- 
possible. 

Pierre a vendu à Sempronius une créance 
de 25,000 francs; il doit par conséquent l'en 
faire jouir, et dès lors il est manifeste qu'il 
doit lui céder la préférence. C'est aussi l'opi- 
nion de Grenier (t. 1, n° 98). 

On objectera peut-être que, dans la cession 
faite purement et simplement, le cédant n'est 
tenu que de la garantie de droit , c'est-à-dire 
de l'existence de la créance, et nullement de 
l'insolvabilité (1098 du code civil); que dès 
lors, ne devant pas garantir au cessionnaire 
qu'il sera payé de la totalité de son dû, il n'y 
a pas de raison [tour que ce dernier lui soit 
préféré. 

Mais je répondrai qu'il serait tout-à-fail 
contraire à la bonne foi que le vendeur de 
la portion de créance cédée , après en avoir 
touché le prix, vînt, par son propre fait, 
empêcher son cessionnnaire de recouvrer la 
Minime déboursée. 

308. Je passeau créancier qui a été indiqué 
ou délégué pour recevoir le prix d'une vente. 

La simple indication de paiement, c'est-à- 
dire celle qui n'est pas devenue une cession 
par l'acceptation du créancier indiqué, n'est 
pas un acte d'aliénation , ainsi que je l'ai dit 
plus haut, n u 844. 

Ainsi le créancier indiqué ne peut pren- 
dre , en ton nom , inscription contre l'acqué- 
reur, ou bien faire transcrire la vente , lors- 
que ces mesures conservatoires n'ont pas été 
prises par le vendeur. 

Car tons ces actes seraient nuls , comme 
faits à non domino. 

C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par 
un arrêt du 22 février 1810, sur le fonde- 
ment que l'indication d'une personne pour 
recevoir paiement ne forme j>as un titre de 



[11 ITyp,,t. 1, n»89. 

\2\ Ilyp. , t. 2, n»388. 

[S] Opinion conforme de H. Toullier , t. 7 



(t. 4. 



créante au profit de cette personne , tant quelle 
n'a pat été acceptée par elle. 

Il a même été décidé par cet arrêt, que 
l'inscription de l'hypothèque (je dis la même 
chose de la transcription) ne peut pas valoir 
comme acceptation ; car l'inscription n'est 
qu'une mesure conservatoire du titre, et nu 
peut par conséquent ni le précéder , ni le 
suppléer, ni le former. D'ailleurs elle ne sau- 
rait constituer un lien de droit. Le débi- 
teur qui a fait l'indication peut la révoquer, 
et rendre par conséquent l'inscription inutile. 

Cet arrêt est fondé sur des principes si 
clairs, qu'on ne peut concevoir comment 
Grenier a pu y voir des difficultés [f . Cepen- 
dant je dois dire que cet auteur a renoncé 
plus tard [i] à ses doutes (2]. 

369. Mais du moins le créancier désigné 
pour recevoir le paiement peut-il se préva- 
loir de l'inscription prise par le vendeur, ou 
de l'inscription d'office prise pour le même 
vendeur? 

Pour résoudre cette question , il faut dis- 
tinguer deux cas qui peuvent se présenter. 

Ou les créanciers indiqués se prévalent de 
l'inscription prise par le tendeur pour pré- 
tendre une préférence sur les créanciers du 
l'acquéreur, et ils y sont fondés, parce qu'ils 
sont les mandataires du vendeur, et qu'ils 
ont qualité pour exercer ses droits. 

Ou bien les créanciers indiqués se préva- 
lent de l'inscription du vendeur pour pré- 
tendre une préférence sur d'autres créanciers 
du vendeur, et leur prétention doit être re- 
jetée ; car entre créanciers qui représentent 
le débiteur dans un droit qu'il n'a pas aliéné, 
la préférence ne se règle que par les droits 
personnels à chacun de ses créanciers; 1© 
droit de leur auteur ne peutservir à quelques 
uns au préjudice des autres. 

Cette distinction, qui n'a été faite ni par 
Merlin [4], ni par Grenier ( t. 2, n° 388) , est 
cependant nécessaire ; c'est faute d'y avoir 
fait attention que ces deux auteurs se sont 
laissé enlralnerdans des doctrines inexactes, 
à mon avis, dans leur généralité. 

Merlin (v° liiscript. ), qui professe ouver- 
tement que dans aucun cas les créanciers 
délégués ne peuvent se servir de l'inscription 
du vendeur, pas même contre les créanciers 
de l'acquéreur, cite un arrêt de la cour de 



ed. Torlicr), n n 287 et suiv. , et d'un nrrét de Mett du 
24 nor. 1820. 

[4] Rcpert., t» Hyp. , tect. 2 , J 2, art 13 , et vo I I1S _ 
cript. hyp., p. 474, n« 10. 



A — Btgrteeë^y Google 



PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. II. — ART. 2112. 



Bruxelles, du 14 janvier 1817, rendu dans 
l'espèce suivante. 

Mainy vend au sieur Deboutridder trois 
maisons, et le charge de payer à son acquit, 
une rente du 88 f. 4-i c. qu'il doit au sieur 
Drombise. — Transcription au bureau des 
hypothèques. Le conservateur prend une 
inscription d'office pour la rente , en faveur 
du vendeur et du créancier. 

Plus tard les trois maisons vendues à De- 
boutridder sont vendues par expropriation 
forcée; Drorabise prétend exercer le privilège 
assuré au vendeur; mais cette priorité lui 
est contestée par un sieur Thiriar, créancier été prise en 
hypothécaire de Deboutridder, et dont le \cier, et qu'à 
titre n'avait été inscrit que postérieurement 
à la transcription de la vente faite par Mainy 
à Dcbuutridder. 

Sur ce débat, la cour de Bruxelles ordonne 
que Thiriar sera colloque avant le sieur 
Drombise. « Attendu, dit-elle, que l'appe- 
■ lant n'ayant ni vendu l'immeuble dont il 

• s'agit, ni fourni les deniers qui auraient 
» été destinés à en faire l'acquisition , n'est 
» pas daus le cas de pouvoir réclamer le 

> privilège que l'article 2103, § 1 et 3 du 

• code civil , a établi en faveur des vendeurs 
» et prêteurs, et que l'article 2108 du même 
» code leur conserve au moyen des devoirs 

> qu'il leur prescrit; 
■ Que ces lois sont d'autant moins appli- 

» cables que les privilèges, en tant qu'ils 
>• s'écartent du droit commun, sont d'une 
m interprétation très-étroite. » 

On voit que cet arrêt juge positivement 
que l'inscription prise par le vendeur ne 
peut servir au créancier indiqué, contre 
un créancier hypothécaire de l'acquéreur. 
Merlin le cite comme autorité ; il l'approuve 
comme servant à corroborer son principe 
général , que les créanciers indiqués ne doi- 
vent pas jouir de l'effet de l'inscription d'of- 
fice prise pour le vendeur. 

Mais cet arrêt doit-il être suivi?jene puis 
le croire, et je persiste à penser que je ne 
dois pas me départir de ma distinction. 

Il est certain , en droit , que le créancier 
délégué est un véritable mandataire , chargé 
par celui qui a fait l'indication de recouvrer 
la créance. Or, le mandataire représente le 
mandant , et exerce toutes ses actions. Dès 
lors , puisque Drombise prétendait exercer le 
privilège atsurè au vendeur {ce sont les pa- 
roles de Merlin), puisqu'il se prévalait du 
droit de sou mandant, il n'y avait aucun 
moyen légal de le repousser. On ne pouvait 



pas plus l'exclure que Mainy, dont il se pré- 
sentait pour occuper la place; et en l'ad- 
mettant on ne causait aucun préjudice à 
Thiriar, puisque ce dernier , n'étant que le 
créancier hypothécaire de l'acquéreur De- 
boutridder, devait nécessairement céder le 
pas au privilège du vendeur. 

D'ailleurs n'est- il pas de principe que les 
créanciers peuvent exercer tous les droits de 
leur débiteur. 

L'inscription prise pour le vendeur devait 
donc profiter au créancier délégué. 

Ou opposerait à tort que l'inscription avait 
faveur du vendeur et du créan- 
a cause décela elle était vicieuse; 
je réponds par l'adage vulgaire, utile non 
ritiatur per inutile. Que veut dire ensuite la 
cour de Bruxelles, en citant le principe que 
les privilèges sont de droit étroit , et qu'il ne 
faut pas les étendre? il ne s'agit pas ici de 
faire passer un privilège d'une personne à 
une autre personne qui lui est étrangère; il 
s'agit seulement de savoir si un mandataire 
peut se faire payer pour le compte de son 
mandant. 

Ainsi l'arrêt de la cour de Bruxelles doit 
être rejeté. Il faut conclure sans hésiter que 
le créancier indiqué peut jouir du bénéfice 
de l'inscription régulière prise pour le ven- 
deur, et qu'il peut l'opposer aux créanciers 
de l'acquéreur. 

Je passe à la seconde branche de ma dis- 
tinction. 

J'ni dit ci-dessus que les créanciers indi- 
qués par le vendeur ne peuvent tirer aucun 
avantagede l'inscription de celui-ci jMiur pré- 
tendre préférence sur ses autres créanciers. 

Cette propositiou est appuyée de différens 
arrêts qui la mettent au dessus de toute con- 
troverse. 

Isabelle, créancière d'une rente viagère , 
prend, le 20 avril 1700 , line inscription sur 
les biens du sieur Scelles son débiteur. 

Le 28 février 1800, Scelles vend au sieur 
Laurent l'immeuble hypothéqué , et il le 
charge de payer la rente à la dame Isabelle. 
Le 21 mars transcription du contrat et in- 
scription d'office. 

La dame Isabelle laisse périmer son in- 
scription. Lors de la distribution du prix, lu 
dame Isabelle prélendit se faire colloquer à 
la date de son ancienne inscription, quoique 
éteinte et périmée, parce que, disait-elle, 
l'inscription d'office équivalait à un renou- 
vellement d'inscription de sa part. 
Le sieur Gucrsuut, autre créancier i 
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Scelles, et dont l'inscription subsistait en- 
core , s'opposa à cette prétention , et sou 
système fut admis par ta cour de Caen par 
un arrêt du 12février 1812. 

Je crois qu'il devait l'être. La dame Isa- 
belle et le sieur Guersant étaient tous deux 
créanciers du sieur Scelles, lequel n'avait 
pas aliéné son privilège au proGt de la dame 
Isabelle, puisqu'il ne parait pas que la délé- 
gation eût été acceptée, donc leurs droits 
devaient être réglés par leurs inscriptions; 
mais la dame Isabelle avait laissé périmer la 
sienne; elle ne pouvait donc, prétendre avan- 
tage sur Guersant , dont l'inscription était 
intacte. 

La délégation faite à son profit et suivie 
d'une inscription d'office n'avait pu changer 
cet état de choses, car l'inscription d'office 
ne pouvait profiter qu'au vendeur ou à ses 
représentons. Or, Guersant et Isabelle repré- 
sentaient tous deux le vendeur Scelles, leur 
débiteur commun; dès lors, pour fixer leur 
rang, il fallait toujours en revenir aux in- 
scriptions, et reconnaître que l'inscription 
d'Isabelle étant périmée, devait céder le pas à 
Guersant. Il est même certain que quand 
même lu vendeur eût voulu intervertir les 
rangs, cela n'était pas en son pouvoir. 

La décision de la cour de Caen est con- 
forme a deux arrêts de la cour de cassation. 

Le premier est du 15 frimaire an 12, 
en voici l'espèce : 

Le sieur Demarez vend une maison à la 
demoiselle Guerre , et en délègue le prix à 
quelques créanciers. 

Transcription du contrat au bureau des 
hypothèques et inscription d'office. 

Les créanciers délégués prétendirent que 
par cette iuseriptiou, ils devaient avoir pré- 
férence sur le sieur Marc Elie, autre créan- 
cier de Demarez vendeur. 

Marc Elie répondit à cette prétention , en 
disant que l'inscription d'office conservait la 
préférence au vendeur et à ses ayant-cause 
sur l'acquéreur; mais qu'elle ne réglait pas 
la préférence des créanciers du vendeur 
entre eux. 

Ce système fut successivement admis par 
la cour de Nancvet par la cour de cassation, 
et il fut décidé que les créanciers délégués 
ne pouvaient avoir aucune préférence au 
prix de vente. 



[1] Merlin dit qu'il* étaient chirographaircs ; Dallns 
qu'ils avaient inscription hypothécaire !! En général , 
un ne saurait mettre trop de préctiioo et d'exactitude 



Le second arrêt est du 22 avril 1807. II 
a été rendu dans des circonstances toutes 
semblables. Des créanciers indiqués soute- 
naient que l'inscription d'office prise pour le 
vendeur devait leur assurer la préférence sur 
lescréancierschirogrnphaires [i] de ce même 
vendeur, et leur prétention fut rejetée comme 
elle devait l'être; car tant que le débiteur est 
resté propriétaire de son privilège, et qu'il 
ne l'a pas aliéné ( on sait que la simple in- 
dication de paiement n'empêche pas le délé- 
gant de rester propriétaire ) , ses créanciers 
qui le représentent tous dans ce droit non 
aliéné, ne peu vent réclamer avantage lesuns 
sur les autres, lorsqu'ils n'ont pas , d'autre 
part, une cause de préférence, 

370. J'ai parlé jusqu'ici des cas où les 
choses sont restées dans les termes d'une 
simple indication de paiement. 

Mais il en serait autrement si l'indication 
de paiement avait été acceptée par le créan- 
cier indiqué ; car cette acceptation transfor- 
merait l'indication de paiement en cession , 
et produirait entre le créancier indiqué et 
son débiteur un lieu de droit qui opérerait 
une véritable vente {supra, n* 344). 

Ainsi, le créancier indiqué pourrait pren- 
dre inscription en son nom. Ainsi te con- 
servateur devrait prendre aussi en son nom 
l'inscription d'office. Ainsi encore , il {Mar- 
rait exercer eu son nom tous les droits a Ha- 
ches à l'inscription prise par son débiteur. 
Tout cela ressort des termes de notre article. 

371. Dira-t-on, comme le fait Merlin, 
que d'après l'art. 2108 , le conservateur ne 
peut prendre inscription d'office au profit des 
cessionnaircs et ayans-caose du vendeur ; 
que cet article est limitatif, d'autant plus 
qu'en le rapprochant de l'art. 29 de la loi du 
1 1 brumaire an 7 , on voit que ce dernier 
article décidait que la transcription conser- 
vait le privilège tant pour le vendeur que 
pour ses auans-cause ; ranis que te code civil 
n'ayant plus purté des oyons cause , on doit 
les exclure? 

Mais tout ce raisonnement roule 



pure équivoque. 

En droit, le cessionnaire représente le 
cédant , et notre article dit positivement quo 
les cesstonnairet des diverses créances privilé- 
giées exercent les mêmes droits que le* céda n» 
en leur ItcHt et place; donc le délégué peut se 



dam l'exposé des f ut» , et c'est ce que l'on ne trouve 
pas toujours dan» les recueils d'arrêts. 
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prévaloirde l'inscription prise par le cédant, 
ou, ce quiestla même chose, le conservateur 
doit prendre inscription d'office au nom de 
l'un ou de l'autre. Les circulaires de la régie 
lui en font un devoir. 

372. Mais il n'est pas aussi facile de déci- 
der si le créancier délégué , qui a accepté 
l'indication de paiement, peut se prévaloir 
de l'inscription de son débiteur pour pré- 
tendre préférence sur les autres créanciers 
de ce même débiteur. 

Cependant, en distinguant les cas, on ar- 
rive à des résultats clairs et précis. 

Lorsque lescréanciers. sur les«juel s le délé- 
gué prétend préférence, sontcbirographaires 
cette préférence doit lui être accordée. Car le 
débiteur commun était maître de faire des 
aliénations, sans que les chirographaires pus- 
sents'eu plaindre, puisque leurs titres ne leur 
donnent aucune suite sur la chose. Or , c'est 
ce qu'il a fait en cédant en quelque sorte au 
créancier délégué le prix de la chose vendue, 
et le privilège auis sur cette chose. Ce privi- 
lège est dès lors sorti du domaine du débi- 
teur. Ses créanciers chirographaires ne peu- 
vent plus s'en prévaloir; il appartient tout 
entier et exclusivement au cessiunnaire, c'est- 
à-dire au créaucierdélégué (supra, n* 4). 

373. Lorsque les créanciers sur lesquels le 
délégué prétend la préférence sont hypothé- 
caires, c'est-à-dire lorsqu'ils ont une hypo- 
thèque antérieure à la vente faite par le 
débiteur, il faut voir si cette hypothèque a 
été inscrite avant ou après la vente. 

Si elle a été inscrite avant la vente , le 
délégué ne peut prétendre droit sur la chose 
vendue qu'après les créanciers inscrits du 
vendeur. 

En effet, le cédant n'a pu cédera son ces- 
sionnaire plus de droits qu'il n'en avait lui- 
même. Or, le cédant ne pouvait rien pren- 
dre sur le prix qu'après que ses créanciers 
hypothécaires étaient payés. Donc, son ces- 
siunnaire doit se soumettre à la même con- 
dition. 

On voit tout de suite la différence qui existe 
entre les créanciers chirographaires et les 
créanciers hypothécaires. 



j de leur chef, ils n'ont pas le droit de suite, 
il est de principe que les créanciers chiro- 
graphaires ne peuvent exercer que les droits 
que leur débiteur n'a pasaliénés sans fraude. 
Et comme le débiteur a aliéné son privilège, 
nul doute que le cessionnaire , en faveur de 
qui l'aliénation est faite , ne soit préférable 
aux chirographaires. 

874. Si les créanciers hypothécaires n'ont 
pas pris d'inscription avant la vente de l'im- 
meuble hypothéqué, et la cession faite au 
créancier délégué, il y a plusieurs difficul- 
tés à examiner; pour y parvenir, il fauts'ap- 
puyer du secours de quelques exemples afin 
de rendre les choses plus sensibles. 

Par exemple, Pierre est débiteur de 
80,000 fr. envers Titius, lequel s'est fait 
consentir hypothèque sur le fondsComélicn. 
Mais il oublie de prendre inscription. 

Pierre vend à Jacques le fonds Cornélien, 
et délègue le prix à Sempronius, qui lui a 
prêté de l'argent par billet, et qui déclare 
par acte authentique accepter la délégation. 
Le contrat est transcrit sur-le-champ, et une 
inscription d'office est prise en faveur de 
Sempronius. 

Titius ne prend inscription que dans la 
quinzaine pour son hypothèque. On procède 
à une distribution du prix , et Sempronius 
prétend à la préférence sur Titius. 

Titius pourra-t-il combattre cette préten- 
tion en disant que le privilège, en se trou- 
vant transféré à Sempronius . ne doit pas 
lui être plus nuisible que s'il fût resté entre 
les mains de Pierre? 

Cette question n'est pas sans difficultés. 
Sempronius pourra faire valoir en sa faveur 
des raisons empruntées à la bonne foi et à 
la publicité du régime hypothécaire. Ces 
raisons ne sont pas dépourvues de force. 

Le cessionnaire, qui achète le privilège 
du vendeur, et qui ne trouve pas d'inscrip- 
tion prise sur l'immeuble vendu, se croit 
sûr de la préférence ; il ne contracte qu'à 
raison de cette préférence qu'il a vue lui être 
acquise. C'est tant pis pour le créancier qui 
n'a pas veillé à ses droits , et qui a laissé 
son hypothèque imparfaite et sans efficacité: 



Les créanciers hypothécaires ont un droit les tiers ne doivent pas souffrir de sa négli- 



spécial sur la chose, et pour l'exercer, ils 
n'ont pas besoin de so prévaloir du droit de 
leur débiteur. Car ils agissent par l'action 
hypothécaire, de leur chef. 

Au contraire, les créanciers chirographai- 
res ne pourraient se servir du privilège do 



gence. 

Or, Sempronius est un véritable cession- 
naire. On l'a établi ( n" 344 ) avec l'autorité 
de Loyseau , de M. Toulliér et des lois ro- 
maines. Titius ne peut donc venir le trou- 
bler par son inscription tardive. 



leur débiteur qu'en exerçant ses droits. Car, 11 Sempronius , sachant que le fonds Corné- 
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lien allait être vendu , pouvait évidemment 
prendre jugement contre Pierre, et puis se 
faire inscrire chex le conservateur. Nul doute 
qu'alors il n'eût eu la préférence sur Titius , 
créancier inscrit postérieurement. Il n'a pas 
pris celte voie de rigueur , parce que la né- 
gligence de Titius lui a laissé croire que la 
cession du privilège produirait pour lui des 
résultats aussi avantageux. Serait-il juste 
que Titius vint après coup lui enlever sa po- 
sition ? De plus , on ne peut contester qu'en 
vendant l'immeuble, Pierre n'eût pu y asseoir 
une hypothèque au profit de Sempronius ; 
et si Sempronius eût pris de suite inscrip- 
tion, il serait certainement préférable à Ti- 
tius. Eh bien ! ila fait quelque chose d'à peu 
près semblable; il a fait passer à Sempronius 
son privilège, c'est-à-dire un droit qui saisit 
la chose comme l'hypothèque, etquideplus 
a des prérogatives plus étendus. Les résul- 
tats doivent donc être au moins les mêmes. 

Hais quelque spécieuses que soient ces 
raisons, il y en a d'autres qui doivent assu- 
rer la préférence au créancier hypothécaire. 

Le cédant n'a pu transmettre que les 
droits qu'il avait lui-même ; et, comme le 
dit notre article, lo cessionnaire ne peut 
exercer que les mêmes droits que le cédant. 

Or , le cédant avait déjà aliéné en faveur 
de Titius un droit de préférence sur le prix 
de l'immeuble Cornélien; car toute conces- 
sion d'hy|M»thèque emporte avecelleun droit 
de préférence sur les deniers que procurera 
la vente; il est bien certain que si quelqu'un 
doit être primé sur le prix de l'immeuble , 
c'eut celui qui a donné l'hypothèque sur cet 
immeuble. 

Pierre avait donc promis à Titius que ce 
dernier aurait sur leprixundroitpréférable 
au sien. 

Il «uit de là que Titius n'avaitpas à redou- 
ter le privilège de Pierre; ce n'était pas 
)H>ur s'en garantir qu'il avait des précautions 
à prendre. C'était contre les autres créan- 
ciers de Pierre, ou contre les créanciers du 
nouvel acquéreur, mais jamais pour se met- 
tre à l'abri de la concurrence de son propre 
débiteur. 

Ceci posé, qu'est-ce que Sempronius?C'est 
le représentant de Pierre; il a pris sa place; 
il est son successeur : il ne peut donc avoir 



[I] Si l'immeuble vendu provenait d'un partage , il 
faudrait Taire attention aui aoiinnte jours accordés 
au cnpartageant pour s'inscrire Ce n'est qu'au bout 
de ce temps, écoulé sans inscription , qu'on serait 



plus de droits que lui, et il ne peut pas plus 
inquiéter Titius que Pierre n'aurait pu l'in- 
quiéter. 

Sempronius, dans toute son argumenta- 
tion, a beaucoup plus parlé de ce qu'il au- 
rait pu faire que de ce qu'il a fait. Sans 
doute, s'il eût préféré avoir hypothèque et 
qu'il eût fait l'inscrire avant celle de Titius , 
il aurait eu la préférence. Entre créanciers, 
le rang d'hypothèque se règle par l'inscrip- 
tion. Mais ici il ne s'agit pas de rang entre 
créanciers : il s'agit du rang entre Titius 
créancier et Pierre son débiteur, dont Sem- 
pronius exerce les droits. Çar Sempronius 
ne doit pas s'y méprendre. Le privilège dont 
il s'appuie n'est pas le sien, en ce sens qu'il 
n'est pas vendeur. C'est le privilège de Pierre 
qu'il veut exercer. 

Il en aurait été autrement s'il eût pris hy- 
pothèque. Cette hypothèque eût été vraiment 
sienne , puisqu'elle aurait été l'accessoire de 
sa créance. Mais le privilège est-il l'acces- 
soire de ce que Pierre lui doit? Il faut tou- 
jours en revenir là. Il ne fait qu'exercer un 
droit attaché à une créance de Pierre, et que 
ce dernier lui a cédé. 

Sempronius parle de sa bonne foi et de 
l'erreur où il a été jeté par un défaut d'in- 
scription de la part de Titius. Mais il y avait 
un moyen bien simple de savoir si Pierre 
n'avait pas de créanciers ayant droit de pré- 
férence sur l'immeuble; c'était d'attendre la 
quinzaine de la transcription, et de ne trai- 
ter que si des inscriptions ne se présentaient 
pas dans ce délai [ij. 

Je suppose maintenant que dans l'espèce 
posée tout à l'heure, Sempronius ait accepté 
la délégation par acte authentique, mais que 
la transcription et l'inscription d'office ne 
s'effectuent que longtemps avant la vente , 
et aussi après que Titius se sera fait inscrire. 
(Je suppose toujours que l'inscription de Ti- 
tius est postérieure à la délégation.) 

Sempronius sera encore moins heureux . 
puisqu'il y aura cette circonstance , que Ti- 
tius a pris inscription sans retard , et que 
l'on aperçoit dans cette espèce avec bien 
plus d'évidence combien il serait choquant 
qu'un tel commerce sur le privilège fût nui- 
sible aux créanciers de bonne foi. 

370. Lorsque la délégation contient une 



turque le privilège du vendeur ne serait pas paralysé 
par celui de son copartageant dont il était débiteur 
pour retour de lot. 
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novation , le créancier délégué perd toute 
espèce de droits aux hypothèques et aux pri- 
vilèges préexista n s. Ainsi, il na rien à ré- 
clamer du chef du délégant. 

Mais si, par une clause expresse, les pri- 
vilèges et hypothèques sont réservés, il faut 
appliquer ici tout ce que j'ai dit de la ces- 



sion. 



377. Voyons pour la subrogation. 
Lorsque la subrogation est accordée par 

le créancier payé, le subrogé peut être assi- 
milé à un cessionnairo pour les mesures né- 
cessaires à la conservation du privilège qui 
lui est transmis. 

Ainsi, il faut décider que le subrogé pro- 
fite de l'effet de l'inscription prise par le su- 
brogeant, et que la loi ne le soumet à au- 
cune obligation pour jouir de ce bénéfice. 
Néanmoins, dit M. Toullier, la prudenee 
exige que le subrogé fasse dans tous les cas 
renouveler l'inscription en son nom, pour 
prévenir la mauvaise foi du créancier, qui, 
de connivence avec les autres créanciers pos- 
térieurs, pourrait consentir à la radiation 
de son inscription. Il cite un exemple tiré 
d'un arrêt de Paris, du 29 août 181 1 [t]. 

Il peut aussi faire signifier ou remettre au 
conservateur la quittance du créancier con- 
tenant subrogation. Le conservateur en fait 
mention en marge de l'ancienne inscription ; 
et à compter de ce moment, la radiation ne 
peut avoir lieu que du consentement du su- 
brogé [a]. 

Si le privilège n'est pas inscrit lors de la 
subrogation, le subrogé peut prendre in- 
scription, comme l'aurait pu le subrogeant 
lui-même. 

Bien plus , si le subrogeant prend inscrip- 
tion en son nom, il lui suffit d'annoncer 
qu'il est subrogé aux droits du créancier; 
mais, par les raisons ci-dessus, n° 364, et 
qui trouvent ici leur application, il n'y a 
rieu qui l'oblige à inscrire l'acte de subroga- 
tion. Il suffit qu'il précise l'acte d'où dé- 
coule le privilège qui lui est transporté. 

378. Si le créancier a reçu , en différens 
temps, différentes portions de sa créance, 
de plusieurs personnes qu'il a subrogées dans 
ses droits pour les portions qu'il a reçues 
d'elles, et s'il reste encore créancier d'une 



partie, il doit leur être préféré. En effet, il 
est de principe que la subrogation ne peut 
jamais être opposée au créancier subrogeant, 
ni lui préjudicier. Ce point de jurisprudence 
était constant avant le code civil où l'on te- 
nait pour maxime : « Nemo videtur cariste 
contra s» [»]. • 

Le code civil l'a consacré par l'art. 1252 
du titre des obligations [«]. 

Il est donc inutile d'entrer ici dans des 
développeraens de principes qui seraient 
hors de mon sujet. Je renvoie, au surplus, 
à ce que j'ai dit tuprà, n° 233. On verra aussi, 
n* 234 , ce qui doit avoir lieu pour fixer le 
rang des prêteurs de fonds qui ont payé avec 
subrogation les créanciers du vendeur, et 
qui se trouvent en concurrence avec des 
créanciers de ce même vendeur non payé. 

379. Quant aux créanciers subrogés entre 
eux, il est non moins certain qu'ils doivent 
venir par concurrence, et sans aucun égard 
à la date des subrogations. En effet, ils ont 
tous la même cause. Tous ont payé pour 
éteindre la dette; leurs droits doivent être 
égaux [•]. 

Cependant il peut se présenter une ques- 
tion qui n'est pas sans difficulté. 

J'ai dit que le créancier était préférable à 
ses subrogés pour ce qui lui reste dù. On 
demande donc si celui qui lui a payé un re- 
liquat, et qui lui est subrogé, peut exercer 
la préférence qu'il était en droit de réclamer 
contre les autres subroges. 

Rcnusson examine celte difficulté [s] et dé- 
cide que le créancier qui ne fait que rece- 
voir son paiement, et qui touche le» deniers 
pour le compte du débiteur qui se libère, ue 
peut pas subroger dans ce droit d'exclusion 
et de préférence dont il vient d'être ques- 
tion. Car, dit-il , encore que le créancier qui 
reçoit le paiement de son dù, contente la tu- 
brogation en ses droits, au profit de ceux qui 
ont fourni leurs deniers au débiteur, la su- 
brogation ne vient pas en ce cas du créan- 
cier qui est contraint, malgré qu'il en ait, 
de recevoir ce qui lui est dù ; elle vient plu- 
tôt du débiteur qui ne peut pas faire préju- 
dice a ceux qui lui auraient prêté leurs 
deniers pour faire les premiers paiemens. 
H. Toullier est aussi de ce sentiment [7], et 



( 1 ] Toullier . t. 7 (t. 4 , éd. Ttrlier ) , n» 168 , Gre- 
nier , t. 1 , n» 92 . et t. 2, n° 322. Supra, a» 363. 
[2] >f Battur, t. 2, p. 65. 

[3] Dumoulin , De «turit, quatt. 89 , n« 670. Re- 
nussoo , chap. 15. Polhier , Orléani , t. 20, 87. 



[4] Toullier, t. 7 (t. 4 ,éd. Tarlicr) , n u 169 et mut. 
15] PothieT , Orléans , t. 20 , n» 87. Infrà , n» 608. 
16] Chsp. 16, n» 15. 

[7] Toullier, t. 7, t. 4, éd. Tsrlier , n° 170, 
p. 239. 
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et dit que c'est celui de Duparc Poullain. 

Mais Renusson pense que, lorsque le créan- 
cier fait outre chose que recevoir son paie- 
ment, lorsqu'il agit pour son utilité particu- 
lière, et qu'il transporte ses droits vendiiionis 
causé . il peut céder son droit de préférence 
et d'exclusion. Car, quoi qu'en dise M. Toul- 
lier, ce droit n'est pas personnel ; il est sus- 
ceptible d'aliénation. Il peut être vendu, et 
si le créancier ne peut y subroger, ce n'est 
pas à raison de la personnalité du droit, mais 
a raison des différences existantes entre la 
subrogation et la cession. 

380. Je m'occupe maintenant du cas où la 
subrogation est accordée par le débiteur. 

Les moyens de conserver le privilège trans- 
mis sont indiqués dans les art. 2108 et 21 10 
ci -dessus. 

La transaction seule du contrat de vente 
vaut inscription pour le prêteur de deniers. 
Ainsi il n'est nullement nécessaire de faire 
mention des actes d'où découle la subroga- 
tion. 

Le prêteur lui-même peut procurer cette 
transcription : il lui suffit de faire transcrire 
le contrat de vente. Mais il faut faire atten- 
tion si le contrat porte subrogation en faveur 
du prêteur de deniers pour achatde la chose, 
ou si la subrogation a été consentie par des 
actes subséquens. 

Au premier cas, le conservateur est obligé 
de prendre inscription d'office en faveur du 
prêteur, et le prêteur figure en nom sur le 
registre des incriptions. 

Au second cas, le conservateur ne peut 
prendre inscription en faveur du prêteur, 
puisque le prêt et la subrogation lui sont 
également inconnus. Mais le privilège du 
prêteur n'en est pas moins conservé; car il 
lui suffit qu'il y ait inscription en faveur du 
vendeur. Celte inscription lui profite {tuprà, 
n» 289). 

Il faut remarquer cependant que souvent 
il peut être désavantageux pour le prêteur 
de deniers, de ne pas figurer en nom person- 
nel sur le registre des inscriptions. Car il se 



trouve privé desavertissemenset sommations 
qui sont ordonnés par la loi, lorsqu'il s'agit 
de procéder à la purgation des privilèges. Il 
pourrait aussi arriver que le vendeur don- 
nât une main-levée frauduleuse de ses ins- 
criptions {suprà , n° 377). 

Aussi la prudence exige-t-elle qu'il prenne 
en son nom une inscription, en vertu des 
actes constatant la destination et l'emploi 
des deniers. 

A l'égard de ceux qui ont prêté des de- 
niers pour le paiement des ouvriers privilé- 
giés, ils conservent leur privilège par la dou- 
i ble inscription du procès-verbal qui constate 
; l'état des lieux et du procès-verbal de ré- 
ception (suprà, n° 319). Les réflexions que 
j'ai faites sur les prêteurs de deniers pour 
I achat de la chose sont absolument applica- 
bles ici. 

881. Tous les prêteurs concourent entre 
eux, quelle que soit la date de leur contrat. 
« Si duorum pupillorum nummis res fuerit 
» compara u , ambo in pignus concurrent pro 
» his portionibus quac in pretium rei fue- 
> rint oxpensa? [i]. » 

Le dernier prêteur ne pourrait en aucune 
manière se prétendre subrogé au droit de 
préférence qu'a le créancier pour le reste de 
son dû. Car aussitôt que ce créancier a été 
payé, sa préférence s'est anéantie par le 
paiement. Solutione tollitur omnit obligaNo. 
Il n'a pas été au pouvoir de l'acheteur, quand 
il l'aurait voulu , de faire revivre un droit 
éteint, une exclusion injuste en tout autre 
qu'en la personne du vendeur. Encore moins 
le débiteur a-t-il pu transmettre un droit 
contraire à celui qu'il avait donné aux pre- 
miers subrogés; c'eût été trahir lu promesse 
! qu'il leur avait faite de leur transférer les 
droits du vendeur. Ainsi jugé par arrêt du 
parlement de Paris, du 17 juillet 1694 la], 

882. Tout ce queje viensde dire pour le 
cas de subrogation conventionnelle accordée 
par le créancier, s'applique aussi a la con- 
servation des privilèges transmis par voie de 
la subrogation légale. 



[Il Chsp. 16, n°»6et 15. 

fi] L. 7, D. Qui potior in pignor. Brodeau tur 
Pari», «t. 95,n»Ô, et tur Louet, lettre D, n-63, $8. 



RenuisoD, ch. 16. Loytean , Off., li». .'t, ch. 8 n u 
94. Rëpert , Subrogal. Toullier, foc. uuprà r it . 
(3] ReauMon.ch. 16, et addition. 
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ARTICLE 2113. 



Toutes créances privilégiées soumises à la formalité de l'inscription, a l'égard 
desquelles les conditions ci-dessus prescrites pour conserver le privilège n'ont pas 
été accomplies, ne cessent pas néanmoins d'être hypothécaires ; mais l'hypo- 
thèque ne date, à l'égard des tiers , que de l'époque des inscriptions qui auront 
dù être faites , ainsi qu'il sera expliqué ci-après. 



SOMMAIRE. 



"288. Quels privilège* descendent dans la 
hypothèque*. 



1384. Renvoi m n* 35, 
transformation est 



•avoir comment cette 
uni principes. 



COMMENTAIRE. 



388. Les privilèges soumis à l'inscription! pelé privilège, peut, comme tous les outres 
sont seuls exposés à descendre dans la classe privilèges soumis à inscription, dégénérer 
des hypothèque! ; et c'est le sort qui les attend en hypothèque [t]. 

«i 1 on n observe pas les formalités indiquées 384. J'ai fait connaître plus haut (n" 27) 



pour leur conservation et dont je viens de 
parler {$uprà, n" 286 ter et 8215). 

Le privilège deséparation des patrimoines, 
quoiqu'il ne soit que très-improprement ap- 



fl] Cette opinion peut-être sérieusement contestée. 
*iles créanciers du défunt, qui invoquent le béné- 
f.cc de séparation de patrimoine* , étaient créanciers 
hypothécaires du défuut , quoique non inscrits, le dé- 
r.ul d ,n.cr,pt.on de leur privilège leur laissera leur 
qna ,te d hypothécaire* , sauf à prendre rang entreeux 
par leurs inscriptions subséquentes. Hais s'ils étaient 
chirographoires,ou quelques-uns d'entre eux , oeux- 
ci ne deviendront jamaisby pothécaires , quoiqu'ils fas- 
sent ou ne fassent pas dans le délai de six mois ac- 
corde par l'.rt. 2111. Carie privilège introduit ne 
I est qu en faveur de la masse des créanciers du défunl 
contre le. créanciers de l'héritier; ce sont ces der- 
niers qu ils doivent primer , mais ils n'ont pas à se pri- 
mer entreeux. En un mot, ce privilégeest tel, que par 
m vertu, tous les créanciers du défunt , ne fussent-ils 
que chirographaires, ont le droit d'êlre payés sur les 
biens de la succession , par préférence à tous et cha- 
cun de* créanciers de l'héritier, ces derniers fussent- 
ils tous hypothécaires ; mais il n'opère aucun chan- 

B2SS 1 dans ,a n " ture ou qualité des créanciers de 
l héritier entre eux. C'est ce que M. Troplong semble 
perdre de vue. 

Si ces créanciers perdent leur privilège, par défaut 
d inscnpt.on de leur part dan. les six moi. de l'ouver- 
ture de la succession , il leur reste la faculté de deman- 
der toujours la séparation , tant que U* immeublee du 
n dant *<* main d» V héritier , art. 880. 

De la résulte que si l'héritier les o vendus , ils ne peu- 



pour quels motifs le privilège étant éliminé, 
laisse subsister après lui un droit d'hypo- 
thèque. 



vent plus exercer leur droit de suite et de préférenco 
sur le prix , ni prétendre venir i l'ordre dans la distri- 
bution de ce prix. De la résulte encore que si , après 
les six mois expires, l'héritier affecte les immeuble* 
d'hypothèque* au profit de ses créanciers personnels, 
la demande de séparation faite postérieurement par 
les créanciers du défunt ne pourra pas préjudicicr aux 
droits acquis par ces inscriptions hypothécaires, si 
ces créanciers n'étaient pas eux-mêmes hypothécaires 
antérieurement inscrit* en vertu du droit originaire 
d'hypothèque affecté à leurs créances. Car une fois tes 
six moi* expirés , l'héritier pcutlibremeiitdiqioser des 
immeubles, soit par vente, soit par hypothèque, sans 
égard pour le droit de séparation descréanciers du dé- 
funt. Le sens de l'art. 880 du code civil combiné avec 
l'art. 2] 1 1 est donc , que le droit de séparation peut 
être demandé sur les immeubles de la succession tant 
qu'ils existent et tele qu'il* existent , après les six mois 
dans la main de l'héritier, tamdiù quamdià et talitrr 
qualiter. Quant aux créanciers chirographaires, 
comme l'événement du décès de leurdébiteur n'a pas 
l'effet de changer leur condition et leur qualité, le 
droit de séparation qui leur compète se réduit, dans 
ce cas, à être payés a près les hypothécaires, par con- 
tribution sur ce qui resta du prix des immeubles de la 
succession, i l'exclusion des chirographaires et desau- 
tres créanciers de 1 héritier n'ayant pas acqui* dan* 
l'intervalle, debito modo, d'hypothèque »nr ce* im- 
. {\u /créditeur kelgr.) 
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CHAPITRE m. 

ES HYPOTHEQUES 



AETIGLB 2114. 

L'hypothèque est un droit réel sur les immeubles affectés à l'acquittement 
d'une obligation. Elle est de sa nature indivisible , et subsiste en entier sur tous 
les immeubles affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces immeubles. 
Elle les suit, en quelques mains qu'ils passent. 

SOMMAIRE. 



385. Origine de l'hypothèque. Ses différences avec le 
gage. Renvoi. 

386. Imperfection de la déGnition que le code donne 
de l'hypothèque. OmnùdefinUiopericuloaa. Ca- 
ractères de l'hypothèque. 

387. Renvoi pour les biens susceptibles d'hypothèque; 
pour le rang des créanciers j pour la poursuite 



388. 

389. 
390. 



391 



De l'indivisibilité de l'hypothèque., 
tient. Sur quoi elle est fondée. 
Elle a lieu tant activement qne passivement. 
De la règle que les héritiers sont tenus hypothé- 
caires pour le tont. Elle est fondée sur l'indiviii- 
bité de l'hypothèque. Pourquoi l'hypothèque 
conventionnel! ' ne peut être réduite. 
Autres conséquences de cette indivisibilité. 
Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



I85.ru fait connaître ci- dessus (n°*7, 8, 
0 et su iv. ) l'origine de l'hypothèque et aes 
différences avec le gage proprement dit. J'ai 
montré aussi qu'elle ne dessaisit pas le dé- 
biteur, lequel conserve toujours la propriété 
et la possession de la chose hypothéquée. 
Ces prémisses nécessaires du droit pour con- 
naître toute la force d'hypothèque faciliteront 
l'intelligence de la définition qu'en donne le 
code civil. 

• C'est , dit- il , an droit réel sur an im- 
» meuble affecté à l'acquittement d'une obli- 
• gation. 11 est indivisible, et sait les immeu- 
» blés en quelques mains qu'ils passent, a 

386. On trouve dans ce peu de mots 
plusieurs des caractères de l'hypothèque. 
Cependant tous n'y sont pas exprimés. 

C'est un droit réel , dit notre article, car 
l'hypothèque réside dans la chose, ejusque 
o$sibus adhœret ut lepra cuti. C'est ce que les 



[1] Orléans, lit. 20, a» 6. 
[2] Loyseau, Déguerpissent, 
et 5. 

[3] Ce D'est qu'en fait de 



1 , liv. 2, n°» 3 
que les droits 



Romains appelaient droit dans la chose, jus 
in re , pour le distinguer du droit personnel 
qui ne donne lieu qu'à une action contre la 
personne. Aussi Pothier observe-t-il [i] que 
l'hypothèque étant un droit dan» la chou, no 
pouvait, au commencement, s'acquérir que 
par la tradition, comme tous les autres droits 
réels; mais que, pour la commodité du com- 
merce , le préteur établit par la suite qu'elle 
devait s'établir par la simple convention. 

L'hypothèque étant un droit réel sait 
l'immeuble qui y est affecté , en quelques 
mains qu'il passe. Cest le propre de toutes 
\es actions réelles; rem stquuntur [2). Aussi 
notre article ne pouvait-il se di penser de 
dire explicitement une chose qui est de 
droit, [s] Les définitions ne doivent contenir 
rien d'inutile. 

Notre article dit que l'immeuble est affecté 
à l'acquittement de l'obligation , pour mon- 

reels ne produisent pas toujours le droit de suite. In- 
frà 396, 397, 414 à 415. Bais le code parle ici des 
immeublte; et, k l'égard de ce genre de biens, le 
droit réel produit toujours le droit de suite. 
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trer, d'abord que les immeubles seuls sont | 
susceptibles d'hypothèque , ensuite que cet 
immeuble est le gage du créancier , et que 
c'est sur lui que ses poursuites doivent se 
diriger. Et puisque l'immeuble est affecté a 
l'acquittement de l'obligation, il faut en 
conclure que le débiteur ne peut plus l'enga- 
ger à d'autres obligations, au préjudice du 
premier créancier hypothécaire. 

Notre article ajoute , en dernier lieu , que 
l'hypothèque est indivisible , c'est-à-dire 
qu'elle subsiste en entier sur tous les immeu- 
bles affectés , sur chaque portion d'iceux , 

• est tota tn toto , et tota in qvâlibet parte. » 
Hypothèque ne se divise point, dit Loisel 
(liv. 3, t. 7). Il suit de là que le créancier 
peut faire vendre celui des immeubles hy- 
pothéqués qui lui convient le mieux : * Cre- 
■ (liions arbitrio permittitur ex pignoribus 
» sibi obligatis quibus velit distractis, ad 

• suum commodum pervenire. » L. 8, D. 
De distract, pignor. [i]. 

Mais pour quo la définition fût complète , 
il aurait fallu ajouter que le débiteur con- 
serve la possession de la chose hypothéquée, 
et que la fin de l'hypothèque est la vente 
de la chose affectée. La première de ces 
circonstances est importante. Elle constitue 
un des caractères principaux de l'hypothè- 
que. 

La seconde a été présentée par PothierUl: 
» L'hypothèque, ou droit de gage, est le 
» droit qu'a un créancier dans la chose d'au- 
» trui, de la faire vendre en justice, pour, 
» sur le pris , être payé de ce qui lui est dû. » 

On ne trouve guère dans le droit de défi- 
nition qui ne rappelle l'adage connu , omnis 
definitio periculosa 

887. Nous verrons se développer plus 
tard ces différens caractères de l'hypothè- 
que. Nous verrons quels biens sont suscep- 
tibles d'être hypothéqués (art. 2118); com- 
ment, en se mettant en action, l'hypothèque 
poursuit le tiers détenteur de l'immeuble 
engage (art. 2168 et suiv); quel classement 
doit s'observer dans le rang des créanciers 
hypothécaires (art. 2134 et suiv. ). Mais, 
malgré mon désir de ne pas anticiper sur 



11] Pothier, Pand., t.l, p. 676, n°l7, J 5. 
[2] Orléans, t. 20, n» 1. 

[3] M. Grenier, t. 1 , n° 4 , trouve irréprochable 
la définition que Iteguaantius donne de l'hypothèque; 
elle me parait moins eiacle encore qu'aucune autre. 

[4, Extricatio labyrinth. dicid. et individ., p. 3, 
n»28. 
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des détails qui trouveront t* decursu une 
place plus convenable , je ne puis m'empè- 
cher de traiter ici de l 'indivisibilité de l'hy- 
pothèque, parce qu'il me serait difficile de 
placer ailleurs ce que je dois en dire. 

388. Dumoulin a fort bien montré [4] que 
le droit d'hypothèque n'est pas indivisible 
par sa nature, et qu'il est en lui-même (merè) 
susceptible de division comme le sort prin- 
cipal, u Sic ergù hypotheca, ejnsque luitio 
» non minus est dividua quàm ipsum prin- 
• cipale debituro , omni respectu divi- 
duum. » [s]. 

Seulement il ne doit pas être divisé , 
parce que les conditions ne peuvent pas être 
scindées, u Cui fundus legatus est si decem 
n dederit partent fundi consequi non potest 
» nisi totam pecuntam numeraret. • L. 56, 
D. De cond. et demonst. Or l'hypothèque 
est la condition du prêt, et en retournant 
l'exemple donné par la loi romaine, on peut 
dire: Vous m'avez donné une hypothèque, 
qui constitue à mon profit un gage , que je 
dois vous remettre si vous me payez 10,000 
francs que vous me devez. Vous ne pourrez 
obtenir la liberté , même d'une faible partie 
du fonds hypothéqué , qu'en me payant la 
somme tout entière (V. infrà, n° 775). 

L'hypothèque a donc quelque chose d'in- 
divisible ; mais ce n'est pas une indivisibilité 
parfaite et naturelle. Ce n'est qu'une indivi- 
sibilité relative et impropre, n Fatcor tamen 
quôd pignus non potest dividt invito < 



» ditore ; individuitatem uuatndam habet , 
» non simplicem, $ed secundum quid, nec 
» teram et propriam , quippe cui non compe- 
» tat individui definitio, sed impropriam. • 
Ainsi parle Dumoulin (part. 3, n° 31). 

La raison pour laquelle l'hypothèque doit 
rester dans l'état d'indivision , c'est en pre- 
mier lieu l'utilité commune , utiliias commu- 
nis (part. 3, n" 30); car on peut 
ignorer la valeur d'un bien hypothéqué, 
bien, si on la connaît, cette valeur peut 
varier , et le gage peut descendre au dessous 
de ce qu'il valait primitivement ; alors il 
arrive que le créancier se* trouve frustré , et 
n'a pas de garantie pour le reliquat de la 



[6] Ifons pensons que H. Troplong se aérait plus 
nettement exprimé, dans l'esprit de Dumoulin, en di- 
sant que le droit d'hypothèque n'est pas indivisible par 
essence ; qu'il ne l'cat que par sa nature ; d'où résulte 
que les parties peuventy déroger parleurs conventions. 

(Note de t éditeur belge.) 



* 
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créance. Il est donc plus avantageux que I 
le créancier retienne le gage tout entier, et L 
puisse le faire vendre pour se faire payer du 
restant. . 

En second lieu , on suppose qu'en con- 
stituant l'hypothèque, il a été sous-entendu 
entre les parties que le gage ne serait purgé 
que par le paiement intégral de la dette. 
• Ne ditidatur vigor et vinculum pignon», 
» drbito principal* diviso » , dit encore Du- 
moulin 

389. Cette indivisibilité de l'hypothèque 
a lieu tant passivement qu'activement. 

Elle a lieu passivement. Par exemple, le 
débiteur laisse deux héritiers, dont l'un paie 
sa portion virile de la dette; mais pourjeela, 
le gage ne sera pas purgé pour moitié, et 
l'héritierqui a payé ne pourra pas demander 
main-levée de l'hypothèque pour sa portion 
virile. Le créancier conservera son hypo- 
thèque sur le tout, et, si besoin est, il fera 
vendre la totalité de l'immeuble pour se 
payer de ce qui lui reste dû. C'est donc une 
erreur bien considérée de François Arétin, 
d'avoir écrit que puisque l'obligation per- 
sonnelle se divise entre les héritiers , il en 
doit être de même de l'hypothèque. Il n'y a 
pas d'hérésie monstrueuse qui ne puisse 
s'appuyer du nom d'un jurisconsulte !! Bor- 
nons nous a dire avec Dumoulin: • Quodest 
» falsissimum , quia omnis hypotheca sive 
» legis sive hominis, est tota, in toto, et Ma 
» in quâlibet porte [ï], • 

L'indivisibilité a lieu activement; ainsi, si 
le créancier a deux héritiers , et que le dé- 
biteur paie à l'un sa portion virile, l'autre 
conservera la totalité de l'immeuble sous 
l'hypothèque originaire, qui ne recevra au- 
cune diminution de ce que la dette aura été 
payée pour partie, propter indivisam pigno- 
ns causant [al. Il est même certain que , 
quand même l'héritier payé aurait consenti 
à la diminution de l'hypothèque, cette con- 
vention ne pourrait nuire à l'autre créan- 
cier, dont la condition ne peut être rendue 
plus mauvaise dans son propre fait. 

390. Le principe de l'indivisibilité du 
l'hypothèque est fécond en conséquences , 
et d'abord c'est de lui qu'émane cette règle 
consacrée par l'art. 2161 dn code civil, que 
le débiteur qui a prorois de donner tels et 
tels immeubles en hypothèque , ne peut 



[1] hoc. cit. L. quamdiù , C. De diëtract. pignor : 
|2) Part. 2, n° 91 , et part. 3 , n« 28. 
13] Dumoulin, part. 3,n°28. 



obtenir la réduction de cette hypothèque 
quand même elle offrirait plus de garantie 
qu'il n'en faut pour répondre de la dette 
(infrà, n° 749). 

De plus , c'est lui qui a fait établir cette 
autre règle consacrée par l'art. 873, que les 
héritiers sont tenus hypothécairement pour 
le tout. 

En effet , l'hypothèque ne pouvant pas se 
partager, chaque héritier détenteur des biens 
hypothéqués par le défunt, est exposé à se 
voir rechercher pour le total de la dette , 
dans chaque portion des biens couverts de 
l'hypothèque. A la vérité , l'obligation per- 
sonnelle se divise de plein droit entre les 
héritiers; c'est le vieux principe de la loi 
des Douze-Tables. Mais le créancier hypo- 
thécaire n'est pas tenu de suivre cette divi- 
sion ; et par l'action hypothécaire , qui est 
indivisible , il peut sommer chaque héritier 
détenteur d'un objet hypothéqué, de payer 
la totalité de la dette ou de délaisser. 
« Actio quidom personalis inter haeredes pro 
» singulis porlionibus quœsita scinditur ; 
» pignoris autemjure, roultis obligatis re* 
» bus quas diversi possident , cùm ejus 
• obligatio non personam obliget, sed rem 

> sequatur, qui possident non pro modo 

> singularum rerum substantiao conveniun- 
» tur , sed in solidum , ut vel totum débi- 
» tum reddant, vel eo quod detinent, ce- 
» dant. » L. 2 C. Siunus ex plurib. [t]. 

Eu effet, lorsque le créancier, poursui- 
vant son action hypothécaire pour le toial 
de la dette, presse un héritier de le lui payer, 
il ne considère pas cet héritier comme obligé 
personnel, mais bien comme tiers détenteur, 
pour tout ce qui excède sa portion virile. 
L'héritier actionné par la voie hypothécaire 
ne doit directement que le délaissement , et 
les véritables conclusions du demandeur 
doivent tendre à obtenir le délaissement, si 
mieux n'aime l héritier payer le Mal. Je re- 
viendrai là-dessus eu commentant l'art. 2170 
et l'art. 2172. 

Mais ce serait une grande erreur de s'ima- 
giner que l'héritier est tenu hypothécaire- 
ment sur ses propres biens. L'adition d'hé- 
rédité ne produit pas une hypothèque tacite 
sur les biens propres de celui qui accepte. 
Aussi Bartole a-t-il dit avec concision , d'a- 
près la loi 29, D. De pignoiib. et hypoth. : 



[4] V.auiii Lebrun, Succcss. , liv. 4,cb.2, sect. I, 
n° 32. Infrà, a° 775. 
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" Obligatio fada à dcfi 
> bona ejus kœ redis. ■ 

Si le créancier hypothécaire veut avoir 
hypothèque sur les biens de l'héritier, il 
faut qu'il obtienne une condamnation contre 
lui, et encore cette condamnation ne don- 
nera-t-elle hypothèque que pour la portion 
virile de la dette dont l'héritier est tenu [i]. 

[I] Lebrun , loe. cs'i., n°* 33 , 39. 



391 . L'indivisibilité de l'hypothèque pro- 
duit encore d'autres effets remarquables, 
que je ferai ressortir quand j'arriverai au 
rang des hypothèques entre elles, et que je 
parlerai du concours entre les hypothèques 
spéciales {infrà, n° 7B0 et suiv.). 

Enfin , l'on trouvera des exceptions au 
principe de l'indivisibilité de l'hypothèque 
dans les art. 2U8, 2144 et 2161 du code 
Il civil. 



ARTICLE 2115. 



' L'hypothèque n'a lieu que dans les cas et suivant les formes autorisées par la loi. 



SOMMAIRE. 



392. L'hypothèque est du droit des geni. Mata la ma- 
nière de l'acquérir dépend du droit civil. Elle I 
est donc subordonnée aux Corme* autorisée* par 
la loi. 

392 bit. L'étranger peut acquérir hypothèque en 



France en se conformant aux lois française*. 
Raison de cela. Les forme* organisées par le droit 
civil ne «ont pa* un obstacle à ce qu'un acte, 
qui est en lui-même du droit des ge 



COMMENTAIRE. 



302. Cet article a pour but d'indiquer que 
l'hypothèque dépend des formalités aux- 
quelles la loi Ta soumis. En effet, quoique 
ce contrat soit en soi du droit des gens , 
puisqu'il est pratiqué chez toutes les nations 
civilisées [î], néanmoins la manière de l'ac- 
quérir est du droit civil, qui, mettant à 
l'écart K's formes gênantes du nantissement, 
a permis que le débiteur restât en posses- 
sion de l'objet qui sert de gage à la dette , 
ce qui est contraire aux principes religieux 
sur la tradition. Depignore, jure homorario, 
nascitur ex pacto actio. L. 17, § 2, D. de 
pact. [a]. 

Cesl pour cela que nous verrons plus bas 
(sur l'art. 2134) Hypothèque dépendre de 
conditions plus ou moins différentes, depuis 
les Grecs jusqu'à nous. Tantôt c'est un écri- 
teau placé sur l'héritage donné pour ga- 
rantie ; tantôt c'est la saisine, la main assise 



et la mise en possession ; tantôt c'est la so- 
lennité de l'acte public. A Rome , il fallait 
une convention, excepté dans certains ea» 
déterminé». En France , tout acte publie 
produisait hypothèque sur tous les biens 
présens et à venir, quand même la conven- 
tion d'hypothèque n'y était pas exprimée. 
Mais nul acte sous seing privé ne pouvait , 
par lui seul, produire hypothèque [s]. 

D'après le code civil, l'hypothèque doit 
être toujours expressément stipulée, à moins 
qu'elle ne soit judiciaire ou légale. Elle ne 
peut résulter que d'un acte authentique , 
2127. Elle doit être rendue publique par 
l'inscription. 

392 6i.v. Puisque l'hypothèque est en elle- 
même du droit des gens , il s'ensuit qu'un 
étranger, peut acquérir hypothèque sur 
les biens situés en France en observant 
les formalités prescrites à cet effet par les 



[1] Jut benlium , dit Gai us , quatiquo jure omîtes 
gentet utantur , Intl. , Comment. , 1 , n* I. 

[2] Pand. , t. 1 , p. 74, n° 28 Cnjas, sur la lui 6 , 
D. Vejutt. et jure. Pothicr , sur Orléans , tit. 20 , n n U. 

L'hypothèque est, d'origine , de pur droit civil et 
nullement de droit des gens. L'ubligotioii d'un débi- 
teur de remplir ses engagemenssur tous ses biens , qui 
sont le gage commun des créanciers, est à la vérité 
asse» oncienne et s'observe si généralement , qu'elle 
peut être rangée au nombre des obligations du droit 



des gens ; mai* ce n'est pas là l'hypothèque propre- 
ment dite, qui consiste dans un droit de préférence , 
seul point do vue sous lequel elle est envisagée dans 
le code. Sous le droit romain même , l'hypothèque 
était un contrat de droit prétorien , comme on le voit 
dans Yindex oblùjationum , à la suite des paratitles du 
Cujas. 

(Noie deT éditeur bel<je.) 
13] Polluer , Orléans , tit. 20 , n» 6. 
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lois françaises [i]. Peu importe que la forme 
de l'hypothèque soit réglée par les lois civi- 
les. Car les rapports qui existent depuis 
longtemps de nation à nation , ont mis les 
solennités des actes publics à la portée des 
étrangers, et ont établi un échange coin 

ihaJa n> r. . ,1.. ftV* m ni <\ I mm mmmm* 



même pour les peuples modernes un sujet 
d'orgueil et une marque de supériorité 
d'obliger les étrangers à se servir des formes 
spéciales établies dans l'étendue de la sou- 
veraineté dans laquelle ils contractent. Les 
formes sont donc passées , à l'égard des 



mode et facile de ces formes nationales, que| étrangers, dans le domaine du droit de» 

1.1 rt-i > ■ 1 1 > I i i ■ un rnnuiinn l'i'sprv.nl .1Vi>l> line anne ni nlloa n'nmnànliiinl __•> i' 



la république romaine réservait aveo une 
hauteur jalouse pour les seuls citoyens. C'est 



(!) 



, T°Hyp. , i»/rà, ii». 429 et 513 l«r. Il plaee. 



gens, et elles n'empêchent pas, par 
quent, que l'acte, qui par lui-même est 
hors du droit civil, continue à rester à cette 



ARTICLE 21 16. 

■ 

Elle est légale, judiciaire ou conventionnelle. 

■ 

ARTICLE 2117. 

L'hypothèque légale est celle qui résulte de la loi. L'hypothèque judiciaire est 
celle qui résulte des jugemens ou actes judiciaires. L'hypothèque convention- 
nelle est celle cjui dépend des conventions et de la forme extérieure des actes et 
contrats. 



393. Renvoi. 



SOMMAIRE. 



COMMENTAIRE. 



393. J'expliquerai toutes les difficultés ■ res, leur origine et leurs effets, lorsque je 
qui se rattachent à ces trois genres d'hypo- | serai arrivé à chacune des sections qui leur 
theques, et je ferai connaître leurs caractè- |sont relatives. 



ARTICLE 2118. 

Sont seuls susceptibles d'hypothèques: 

1° Les biens immobiliers qui sont dans le commerce et leurs accessoires ré- * 
pûtes immeubles ; 

2° L'usufruit des mêmes biens et accessoires pendant le temps de sa 
durée. 

SOMMAIRE. 

394. Par le droit romain, on pouvait hypothéquer le» [1 396. Exception à cetterègle dans le» parlement de Ton- 
meubles. louse, Rouen et Rennes. Néanmoins on n y pou- 

395. En France, antiquité de la raa»imoquelesmeu-| vait roivre le meuble hypothéqué hors des mains 
bles nW pas de suite par hypothèque. Il du débiteur. 
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397. Ce que c'est que la suite par hypothèque. Diflë- 1 404 
renecs avec le droit de saisir. 405. 

398. Le code ne permet pas d'hypothéquer Ici meu- 
bles. 11 a même détruit les hypothèques qu'il a 
trouvées existantes sur iccui danscertains pays. 406. 

399. Qu'entend le code par les mois droit» immobi- 
lier** Des meubles devenus immeubles par des- 
tination. On peut le» hypothéquer avec \e fonds. 407. 

400. L'usufruit peut être hypothéqué. Que compreii'l 408. 
cette hypothèque? Arrêt de Turin rejeté. 

401. Une servitude ne peutétre hypothéquée. Opinion 

des anciens docteurs à ce sujet. 4' '9. 

402. Pourquoi elle ne peut cire hypothéquée dons le 410. 
droit nouveau. 

403. Lesdrnits d'tnagc ne peuventêtre hypothéqués. 411. 
Erreur de M. Grenier, qui a enseigné le con- 412. 
traire. 

404. Des fruits pendans. Ils ne peuventêtre hypothé- 
qués sans l'immeuble. On ne peut hypothéquer 413. 
une futaie sans le sol. Quid des fruits séparés du 
sol? Quid d'un taillis on d'une futaie vendu pour 413 
être coupé? Les fruits sont immobilisés parla 
saisie immobilière de l'immeuble. 



Ats.Dcs mines , minières et carrières. 
L'emphytéoseeth droit dê superficie peuvent 
être hypothéqués. Erreur de M. Grenier, qui 
soutient le contraire. 

Les actions immobilières ne peuventêtre hypo- 
théquées. On ne doit pas suivre l'opinion con- 
traire de M. Pigeau. 

De l'hypothèque sur hypothèque. Du sous-ordre. 
Les rentes ne peuvent plus être hypothéquée*. 
Quid dans l'ancienne législation? Quid des ren- 
tes sur l'Etat? 

Le droit de champart non plus. 
Des actions et intérêts dans une société proprié- 
taire d'immeubles. 
Des actions delà banque de France. 
On ne peut hypothéquer les choses hors du com- 
merce. Quid d'une pêcherie ou saline formée sur 
le rivage de la mer? 

Renvoi pour ( impossibilité d'hypothéquer le 
fonds dotal et autres choses de même nature. 
bis. Peut-on hypothéquer un immeuble saisi 
après la dénonciation de la saisie ? 



COMMENTAIRE. 



304. Pnr le droit romain les menbles pou- 
vaient être hypothéqués : « Statu liber quo- 
» quo dari hypothecte poterit , lieèt condi- 
n tione existente cvanesc.it pignus. * !.. 13, 
1). de pignorib. et hyp. [îj. On y tenait pour 
rèftle générale que tout ce qui pouvait se 
vendre pouvait être aussi donné à hypothè- 
que. « Quod emptioncra venditionemque 

recipit, etiam pignorationem recipere po- 
» test. » L. 9, § 1, D. de pignorib. et hypoth. 

395. En France , au contraire, c'était une 
vieille règle du droit coutumier que les meu- 
bles n'ont pas de suite par hypothèque. On 
en donne trois raisons assez plausibles : 
« La première, que les meubles, ditLoyseau, 

• n'ont pas une subsistance permanente et 
» stable comme les immeubles, et partant 

• ne sont si propres à recevoir en soi, par 
» la simple convention, et sans qu'ils soient 
n actuellement occupés, le caractère d'hy- 
» potbèquc, et à conserver ses effets : car 
n autrefois proprement et originairement 
» riiypotbèque n'avait lieu aux meubles, 
» mais seulement le gage appelé pignus à 
« puyno. » 

La seconde raison, c'est que les immeubles 
peuvent être mis facilement dans les mains 
du créancier, comme un gage de sa créance, 
et que dès lors il n'est pas nécessaire de re- 
courir , à leur égard, à la fiction du droit , 
qui a fait établir l'hypothèque sans tradition. 



fl] Polhicr, Pand.,t. I , p. 565, n" 11. 
[2] Offices , lit. 3 , ch. 5 , n» 23 et suiv. 



La troisième raison est que si les meubles 
pouvaient être hypothéqués, « le commerce 
» serait grandement incommodé , dit Loy- 
» seau, mémo aboli presque tout-à-fait, 
» parce qu'on ne pourrait pas disposer d'une 
• épingle, d'un grain de blé sans quo l'a- 
it cheteur en pût être évincé par tous les 
■ créanciers du vendeur [a]. » Celte dernière 
raison était d'autant plus forte sous l'an- 
cienne jurisprudence, que tout acte public 
entraînait hypothèque générale sur tous les 
biens présens et à venir. 

396. C'est donc une chose fort ancienne 
en France , quo les meubles ne peuvent être 
hypothéqués. 

Néanmoins il y avait quelques provinces 
où les meubles pouvaient être affectés par 
l'hypothèque. C'est ce qui avait lieu en Bre- 
tagne et dans le ressort du parlement de 
Toulouse. De même par la coutume de Nor- 
mandie ( art. 593 ) , les créanciers étaient 
colloqués sur les meubles suivant l'ordre de 
leur hypothèque. Cependant il y avait celte 
différence entre les usages des pays dont il 
vient d'être parlé et le droit romain, que par 
le droit romain [3] les meubles pouvaient être 
suivis par l'hypothèque en quelques mains 
qu'ils passassent, au lieu que par la coutume 
de Normandie et autres, le meuble qui n'était 
plus en saisine de l'obligé, était dégrevé. 
Seulement, lorsqu'il était saisi sur le débt- 



[3) Loyseau , OIT. , liv. 3. ch. 5, n°21. 
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teur , l'ordre des hypothèques y était con- 
servé li], 

397. Ainsi, dansées provinces de France , 
quoique tous les biens, meubles ou immeu- 
bles , fussent susceptibles d'être hypothé- 



une hypothèque que le débiteur pourrait 
faire disparaître à sa volonté? Il lui suffirait 
en effet de changer la destination de ces 
meubles, qui ne sont dans la classe des im- 
meubles que par fiction. Il y a plus! c'est 



qués, néanmoins il n'y avait que les imraeu- qu'en supposant qu'ils restent attachés au 

blcs qui eussent la suite par hypothèque, fonds par destination du propriétaire, le 

En effet, la suite par hypothèque est, dit créancier ne pourrait les faire saisir qu'en 

Loyseau [2], quand un créaucier suit son hy- les enlevant à cette destination, qu'en les 

pothèque, ou contre l'acquéreur, ou contre séparant de la chose dont ils étaient l'acces- 

le créancier postérieur. Il ne faut pas la soire , et par conséquent qu'en les faisant 

confondre avec l'exécution ou saisie, car la | rentrer dans la classe des meubles. Ainsi il 



saisie peut être faite par un créancier non 
hypothécaire. 

398. Par le code civil , les biens immo- 
biliers sont seuls susceptibles d'hypothèque. 



détruirait lui-même son hypothèque, en la 
mettant en action. 

La cour de Douai a décidé, par arrêt du 
3 janvier 1815, que des objets mobiliers pla- 



11 a même été décidé par un arrêt de la cour |j ces dans une usine et réputés immeubles, 

pouvaient être vendus à part de l'usine, et 
que le prix devait en être affecté aux créan- 
ciers hypothécaires. Cette décision me pa- 
rait insoutenable; caria vente, en séparant 
l'accessoire du principal , a détruit la fiction 
qui transformait le meuble en chose immo- 
bilière ; elle a rendu le meuble à sa nature 
originaire ; elle en a fait un objet distinct . 
subsistant par lui-même, gouverné par ses 
propres règles, et soumis par conséquent au 
principe général , qui s'oppose à ce que les 
meubles aient suite par hypothèque (21 19). 
Le pourvoi dirigé contre l'arrêt de Douai ne 
fut rejeté, par arrêt de la section civile du 4 
lévrier 1817 [s], que par un de ces tours de 
force que la cour suprême prodigue trop 
souvent, pour éluder l'application de prin- 
cipes qui doivent amener une cassation. 
Dans l'espèce, le propriétaire des objets 
mobiliers était décédé sans avoir changé la 
destination immobilière de ces objets. Cette 
destination n'avait été changée que par le 
curateur à la succession vacante, qui les 
avait fait vendre comme meubles. On n'at- 
taquait ni la légalité de la vente, ni les pou. 
voirs du curateur pour y procéder. Mais la 
cour de cassation eut l'idée de dire que la 
destination était devenue irrévocable par le 
décès du propriétaire, et que la vente n'avait 
I pu se faire qu'au profit des créanciers hypo- 



de cassation du 17 mars 1807, que la loi du 
1 1 brumaire an 7 avait anéanti les hypothè- 
ques qui frappaient sur les meubles, dans 
les provinces où le droit le permettait, en 
même temps qu'elle avait défendu, à l'avenir, 
d'en prendre sur celte espèce de biens [3]. 
C'est aussi ce qu'a jugé la cour de Turin par 
arrêt du 25 janvier 1811. Ainsi ceux qui 
avaient une hypothèque sur les meubles de 
leur débiteur, l'ont perdue par la promul- 
gation des lois nouvelles. 

399. Mais l'expression de biens immobi- 
liers, dont se sert notre article , a quelque 
chose de vague, qui peut donner lieu à des 
difficultés. 

D'abord , en ce qui concerne les terres , 
maisons et autres choses qui sont res soli, nul 
doute que l'hypothèque ne puisse les affecter. 

On ne doute pas non plus que tous les ac- 
cessoires d'un fonds réputés immeubles ne 
puissent être hypothéqués avec lefonds,et sai- 
sis par lu voie de l'expropriation forcée (art. 
2204 du code civil). 

Ainsi toutes les choses énumérées dans 
l'art. 524 du code civil peuvent être données 
à hypothèque avec le fonds. Elles sont 
même censées hypothéquées tacitement, 
lorsque le fonds dont elles dépendent est 
grové d'hypothèque. L'accessoire suit le 
principal. 

Je dis que ces objets peuvent être hypo- 
théqués avec le fonds; mais il est certain 
qu'ils ne peuvent l'être séparément [i] ; car 
quelle fixité et quelle solidité pourrait avoir 



Ba*na^e , Hyp., ch. 9 

Loy*eau, toc. cit. , n* 29. 

Dalloz, v° Hypothèque. Sircy, 7, 1 , 153. 

Répertoire , V Hyp. , infrà, n» 777. Dclv., t. 2, 



thécaires! comme si la séparation de l'acces- 
soire et du principal ne détruisait pas de 
plein droit l'accession (N n 404) [6]. 

400. A l'égard de l'usufruit , qui est un 



p. 635. Dallot , T« Hyp. 

[5J Dallot, v° Choses, V. Infrà , n» 777 , un arrêt 
qui parait contraire. 

[6j Cet arrCt n'est pas si contraire aux vrais princi- 
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droit immobilier, notre article dit positive- 
ment qu'il peut être hypothéqué. Ce qui est 
conforme à la loi 1 1 , § 2 , D. de pignor. et 
hypoih. « Ususfructum an posait piguori hy- 
» pothecam.» dari, quœsitum est... et scribit 



a hypothèque sur un immeuble, ne peut 
certainement pas prétendre une préférence 
sur les fruits qu'il fait saisir, sans le fonds 
(infrà , n° 404). De même celui qui a hypo- 
thèque sur un usufruit, n'a pas de rang hy- 



» Papinianus libro xi respons. tuenduiu cre- pothécaire sur les fruits saisis, abstraction 
» ditoruro. » Q faite du fonds. 

Mais cette hypothèque s'excrce-t-elle sur 
les fruits perçus à titre d'usufruit, ou seu- 
lement sur le droit? La dame Lagnasco, 
séparée de biens d'avec son mari et ayant 
une hypothèque sur un usufruit que possé- 
dait ce dernier, réclama des fermiers le paie- 
ment des canons annuels. II y avait déjà sur 
les fruits des saisies-arrêts formées par d'au- 
tres créanciers. Ces derniers prétendirent 
que la daine Lagnasco devait venir par con- 
tribution avec eux. Mais la cour de Turin , 
par arrêt du 24 avril lolll, considérant que 
les fermages représentent l'usufruit même , 
accorda la préférence à la dame Làgnasoo , 
comme ayant hypothèque antérieurement 
aux autres créanciers. 

Cet arrêt ne peut faire autorité. Les fer- 
mages ne représentent pas plus l'usufruit , 
que les fruits ne représentent l'immeuble. 
La saisie des fruits ne peut donner lieu qu'à 
uno distribution de choses mobilières (art. 
579 et 635 du code de procédure civile). Ce 
qui, dans l'espèce, est grevé d'hypothèque, 
c'est le droit et non les fruits, le droit qui est 
un démembrement de la propriété, qui a 
par lui-même une valeur comme la propriété 
(art. 1568 du c. civ.), et qui, comme elle, 



401. Mais une 
pothéquée ? 

Cette question est une des plus controver- 
sées de celles qu'agitaient les interprètes du 
droit romain. 

Bariole 10 , Cœpola [a] , Neguzantius [»] , 
disaient qu'il fallait distinguer entre les servi- 
tudes établies, qu'ils appelaient formait», et 
les servitudes non encore établies, qu'ils ap- 
pelaient cautale». Les servitudes formelle», 
disaient-ils, ne peuvent être hypothéquées, 
soit qu'elles soient urbaines, soit qu'elles 
soient rustiques. Mais dans les servitudes 
non encore établies, il faut distinguer celles 
qui sont rustiques de celles qui sont urbai- 
nes. Les premières peuvent être données 
comme sûreté, lessecondesnele peuvent pas. 

Pour justifier la première proposition , 
savoir que les servitudes formelle» ou déjà 
établies ne peuvent être hypothéquées, on 
disait que les servitudes sont des accessoires 
du fonds dominant, que c'est à lui seul qu'el- 
les peuvent appartenir, qu'elles ne peuvent 
être ni vendues ni aliénées; car, une fois 
détachées du fonds dominant, elles sont 
sans utilité. Elles n'ont de valeur qu'autant 
qu'on achèterait en même temps le fonds 



donne uu droit aux fruits annuels. Celui qui dont elles procurent la 



pes, que veut bien le dire H. Troplong. Le 'système 
qu'il sanctionne est fort souteuable au contraire. 11 
résulterait «le l'opinion croise par notre auteur, qu'un 
débiteur pourrait, par son fait, dénaturer et dimi- 
nuer le gage conventionnel de ion créancier, au dé- 
triment de ce dernier. Les ustensiles d'une usine, im- 
mobilisés par destination, ont souvent plus de râleur 
que le fonds même et peuvent déterminer le créancier 
à lucccptation de l'hypothèque. D'ailleurs, voyons 
un peu si , i la rigueur , il n'y a pas un autre droit de 
suite sur ces ustensiles détachés au profit du créan- 
cier. Que fait le débiteur qui détache les ustensiles du 
fonds, après qu'il* sout engagés ou hypothéqués par 
lui? Il commet un vol au préjudice du créancier. Vu- 
minus ipte furtutn facil rei *ua, quoties ram aufert 
ah eo qui retinendi causant habet. L. 5'J, S. de fur lis. 
Item , »i qui» rem pignori dat et eom eubripit tel 
v*mdidit. L. 19 , $ 5 et 6 eod. Le créancier se prévau- 
dra donc de l'art. 2279 pour suivre et revendiquer , et 
par l'exercice ultérieur de son droit il fera rétablir ces 
ustensiles dans l'usine, 4 leur destination première. 
Leur séparation physique momentanée et frauduleuse 
ne suffira pas pour leur avoir ravi sans retour leur 
uuiobihtrc , et s'il n'y avait plus moyeu, par H 



le fait du débiteur, de les rétablir dans leur état pri- 
mitif par annexion an fonds, ils pourront être tenus 
fictivement pour rétablis, dans l'intérêt et pour la 
conservation des droits du créancier, sans qu'aucune 
loi, aucun principe, aucune prétention équitable 
contraire puissent y être opposés. Car nul ne peut ex- 
ciper du dol pour éluder un droit aequis. Cette règle 
de morale fait justice de toutes lesarguliesteolastiques 
de la nature de celle-ci : que la séparation de l'acces- 
soire et du principal détruit le droit d'acceasion. Et 
c'est là -dessus qu'on légitimerait la plus révoltante 
spoliation ! 

A la vérité , il doit résulter de ce qui précède quel- 
ques entra vesdans la vente ou le commerce d'ustensi- 
les d'usine; mais il n'y a pas plus d'inconvénient que 
pour le cas de chutes volées. L'acquéreur n'a qu'à pren- 
dre ses précautions, et lorsqu'il voudra acheter séparé- 
ment des objets pareils déjà annoié» à une nsine , c'est 
à lui de s'assurer s'ils sout grevés. La publicité de l'in - 
seription requise peut le lui apprendre. 

(Sote de rr'dileur belge.) 

(1 } Sur la loi Sed an tiœ , }2, De pignorib. D. 

(2] De sertit, urban. pratd. ,cap. 12, col. u lt. 

|3J De pignorib. 3, nictnb. 2, part. n« 15. 
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Mais lorsque la servitude n'existe pas en- Il rustiques, dont l'utilité ne peut être cédée: 
cure, le débiteur peut sans difficulté accor- | Hoc pariter locum habet in tereitutibus rus ■ 
der à sou créancier, pourvu qu'il soit son I fini ejusdem rationis , videlicet quorum nec 
voisin, un droit de passage, par exemple , | commodUas quidem potest alii* cedi. 

, et lui 



jusqu'à ce qu'il le paie, et lui permettre 
même de vendre ce droit de passage à un 
autre voisin, à qui il pourrait être utile. 

Mais cela ne peut se faire que pour les 
servitudes rustiques, comme droit de pas- 
sage, de conduire des bestiaux, etc.; car il 
arrive quelquefois qu'elles peuvent faire l'a- 
vantage de plusieurs voisins. 

Quant aux servitudes urbaines, il n'en est 
pas de même ; il est impossible de concevoir 
qu'elles puissent avoir d'utilité pour d'autres 
que pour le propriétaire de l'édifice domi- 
nant. Un droit de gouttière, par exemple, 
n'est exclusivement profitable qu'au sol pour 
lequel il est établi [i]. 

On appuyait ce système des lois 11 § fin., 
et 121 D. De pignorib. et hypothec. C'était 



ias, de 



LU et de 



aussi celui de Cuj 
Pothicr [»]. 

D'autres jurisconsultes , tels que François 
Ripa , ne faisaient aucune différence entre 
les servitudes formalet ou causale» , ni entre 
les servitudes rustiques et urbaines ; ils te- 
naient indistinctement qu'on ne pouvait les 
hypothéquer, mais qu'on pouvait seulement 
hypothéquer la commodité de leur usage. 

Dumoulin a traité cette question (n° 322 ); 
il part d'un principe que tout ce qui peut 
être vendu peut être hypothéqué [4], et il 
tire la conséquence que toute servitude 
rustique ou urbaine , soit qu'elle soit établie 



Mais il est des servitudes rustiques dont 
l'utilité peut être cédée , par exemple un 
droit de passage ou d'aqueduc ,~ plusieurs 
voisins peuvent en tirer avantage : dans ce 
cas, que devra-t-on déoider? Pierre , qui a 
un droit de passage sur le fonds de Jacques, 
pourra-t-il l'hypothéquer à Paul , qui a un 
fonds voisin et à qui ce droit de passage peut 
être utile? 

Il est certain, dit Dumoulin, qu'il ne le 
pourra pas malgré Jacques; car Jacques ne 
doit la servitude qu'au fonds dominant et 
pas à d'autre [s]. 

A la vérité, si Jacques y consent, Pierre 
pourra céder son droit de passage à Paul. 
Mais ou ne pourra pas dire encore qu'il 
puisse le lui hypothéquer. En effet, ou la 
convention porte que Pierre s'abstiendra de 
passer , et que Paul passera seul , et alors 
il y a création d'une nouvelle servitude; 
c'est Jacques qui la constitue : ce n'est pus 
un droit d'hypothèque concédé par Pierre. 

Ou bien la faculté de passer est accordée 
à Paul , comme simple faculté personnelle , 
et c'est un droit nouveau qui n'a rien de 
commun avec le droit de servitude de Pierre. 
Ce n'est donc pas un droit d'hypothèque , 
puisqu'il s'agit d'un droit, lequel « capit 
» jus a Titio , à cuj us soliun consensu ea fa- 
» cultas pendet [s]. » 

En ce qui concerne les servitudes non 



ou à établir , pouvant être vendue ou remise I encore établies , Dumoulin interprète ainsi 



au propriétaire du fonds servant, peut aussi 
lui être hypothéquée. 

Mais un débiteur, qui emprunte de l'ar- 
gent, ne peut donner à un tiers, son créan- 
cier, la servitude tigni , tel stillicidii , 
telfluminis, seu rivi immittendi, qu'il exerce 
sur la maison d'autrui. Car ces servitudes 
sont inséparables du fonds, puisqu'elles n'ont 
d'existence et d'utilité que pour lui. Elles 
ne peuvent être vendues sans le fonds domi- 
nant, elles ne peuvent donc être hypothé- 
quées sans lui, et on doit dire la même chose, 
continue Dumoulin ( n° 331 ) , di 



qu'il suit la loi 12, D. de pignorib. et hypoth. 
« Jo vous ai prêté 100 fr. , et parce quo je 
» désirais avoir un passage par votre cour 
<• pour aller de mon habitation a mon jar- 
» din, j'ai exigé de vous ce droit de passage, 
» jusqu'à la restitution de la somme prêtée, 
» et il a été convenu que si vous ne me payiez 
» pas a l'époque indiquée , vous me ven- 
• diez ce droit de passage, ou que je le pour- 
» rais faire vendre aux enchères aux incli- 
n vidus ayant des fonds voisins. » 

Ainsi, la stipulation de cette hypothèque 
est valable, et elle peut avoir lieu non-seule- 



[1] Qui» enim , exempli gratià , cmerct scrvituteui 
tigni vel ttilticidii débitant œdibu» Titii? Nec en un 
usui alinmm radium cs»e nosstinl ciuùm Titii ( Cuja» 
lib. 68, AW. ad edïo,., I. 12, D. Depùjnortb. et hy- 
pothec). 

[2] Quœst.selectœ 



[3] Pand. , t. I , p. 5G5 et 566 , aux notes. 
[4 , Estrie. labyrinth. dittd. et ind. , part. 3, 
n" 31(1 et suit. 



(5) L. Ex meo , D. De »enit. rmtic. 
[G] Dumoulin, n°» 336 et 337. 
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ment pour le» servitudes rustiques, mais|U non possura M? » Ouest étonné qu'une 
encore pour les servitudes urbaines , suivant I vérité si palpable ait échappé à M. Grenier , 
que les fonds supérieurs sont rustiques ou qui pense que les droits d'usage peuvent 
urbains li]. Car la servitude prend la déno- être hypothéqués. M. Proudhon ne s'y est 
mination du fonds dominant. pas trompé [s]. 

402. J'en ai dit assez pour montrer sous | On doit dire la même chose du droit d'ha- 
quel point de vue cette question était envi- bitation [s]. 

sagée par les anciens auteurs. Il est facile de H 404. Les fruits pendant par racines sont 
voir que leurs distinctions sont sans applica immeubles (art. 520 du cod. civ. ). Us sont 
tion au droit actuel , et que l'on doit décider H donc frappés de l'hypothèque tant qu'ils sont 
indistinctement que les servitudes ne sont attachés au sol hypothéqué ; c'est ce que por- 



pas susceptibles d'hypothèque, lorsqu'elles 
sont prises séparément du fonds dominant. 

En effet, le but de l'hypothèque, d'après 
notre système actuel , est que la chose hypo- 
théquée puisse être mise en vente, confor- 
mément au titre de l'expropriation forcée. 
Or , une servitude n'est pas susceptible de 
saisie immobilière, elle ne peut être vendue 
par adjudication. Une vente par adjudication 
suppose que tout le monde puisse enchérir, 
et c'est ce qui ne saurait avoir lieu dans la 
vente d'une servitude; car, ne pouvant avoir 
d'utilité que pour des fonds voisins, il n'y 
aurait tout au plus que quelques personnes 
peu nombreuses , qui pourraient s'en rendre 
adjudicataires; de plus, elle ne pourrait être 
vendue qu'avec la permission du propriétaire 
du fonds servant; car la servitude n'est due 



tait expressément l'art. 3 de la lot du 9 mes- 
sidor an 8. Mais aussitôt qu'ils sont récollés, 
ils deviennent meubles et échappent à l'hy- 
pothèque. 

Quoique les fruits pendans par racines 
soient immeubles, il ne fnut pas croire qu'ils 
puissent être hypothéqués sans le sol qui les 
porte. Car la qualification d'immeubles don- 
née aux fruits pendans par racines, doit 
être restreinte aux cas de succession , et 
autres semblables [7]. C'est ainsi que les fruits 
pendans sont saisis et vendus comme objet* 
mobilier» par la voie de saisie -brandon , et 
le prix s'en répartit parla voit de contribution 
(art. 685 du code de proe. civ.). C'est ainsi 
encore qu'il a été jugé que la vente d'une 
récolte pendante par racines et faite avec, 
abstraction de tout droit au sol, est une 



qu'au fonds dominant seul. Si elle devenait vente de choses mobilières qui, sous la loi du 
l'apanage d'un autre fonds, ce ne serait plus 1 1 brumaire an 7 , n'avait pas besoin d'être 
la même servitude, ce serait un nouveau transcrite pour être opposée à des tiers [s) 



droit (suprà, n" 108 et 118) k . 

403. J'ai dit ci-dessus ( n° 108) que les 
droits d'usage, tels que pâturage, glandée, 
affouage dans les forêts , ne sont pas de na- 
ture à être grevés d'un privilège sur les im- 
meubles. Ils ne sont pas non plus suscep- 
tibles d'hypothèque, quoiqu'ils soient droits 
immobiliers, et qu'ils aient par eux-mêmes 
une valeur indépendante; car ils manquent 
de ce qui fait le nerf de l'hypothèque, puis- 
qu'ils sont inaliénables et incessibles [3]. 
« Inutile omninô, ditCujas, est pignusquod 
» eraptioneut vel vendittonera non recipit. 
• Quù enitn mihipiguus, si id distrahere 



Car les fruits d'un fonds ne sont censés en 
faire partie que lorsqu'ils sont compris dans 
le transport de la propriété, ou dans la saisie 
du corps immobilier dont ils font partie. 

Merlin pense même que les futaies, quoi- 
que immeubles à beaucoup d'égards, 11e 
peuvent être hypothéquées sans le sol [•]. Il 
en donne pour raison , qu'elles ne peuvent 
être vendues que pour être coupées et sépa- 
rées du sol, ce qui les rend moubles. et doit 
les faire assimiler a des fruits ( tardifs a la 
vérité). Eu effet, si on pouvait hypothéquer 
une futaie sans le sol , il en résulterait , ou 
que jamais le propriétaire ne pouraitla faire 



[I] Dumoulin, n°» 334 cl 333. 

[2] Le but de l'hypothèque n'est pat que la cho*e 
hypothéquée puisse être mise en vente, conformément 
au titre de l'expropriation forcée. Ce but n'est autre 
que d'obtenir un paiement par préférence »ur le prix 
de la chute, quand elle »c réalise d'une manière quel- 
conque. Ce kontlade ce» axiomes arbitraire» tout gra- 
tuit», que rien ne justifie, et qui , dans l'application , 
servent de precédenj à des 

(Natedrl éditeur belge.) 



[31 L. 11 ,D. Deuëuf., art. 631 du code civil. 
[41 Sur le liv. 68 , Pauli ad edict. , loi 12 , de pig. 
et hypoth. 

[5] U.ur.,t.6,p. 13. T. 3, n" 2751 , p. 222. 
[(>] Proudhon , t. 3, n» 2797 , p. 240. 
[7 1 Lettre du grand-juge , du 11 prairial an 13. Si- 
rcy.5, 2, 240. 

|8! CaMul.,10 vendétn. an 14. Répcrl., v Fruits. 
[9j Rép.,vujp. 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. - CHAP. III. - ART. 2118. 



23U 



couper, ce qui ne peut être; ou qu'en la 
faisant couper , lorsque ses besoins l'exige- 
raient, il rendrait l'hypothèque inutile , et 
cela, sans que le créancier puisse s'en plain- 
dre, car une futaie est faite pour être abat- 
tue; il doit s'imputer de s'être contenté d'un 
gage si fragile. 

Au surplus, il ne faut pas confondre l'hy- 
pothèque donnée sur une futaie avec une 
hypothèque donnée sur un droit de superfi- 
cie. Ce dernier droit a par lui-même une 
valeur immobilière, indépendante du sol. 
11 rapporte périodiquement des fruits utiles, 
et il survit à la récolte qui s'en fait. 

Lorsque les fruits sont séparés du sol , ils 
sont meubles. 

La jurisprudence a même décidé que les 
arbres, bois taillis, vendus à charge d'être 
coupés , sont meubles. La vente les mobilise 
par destination [ij. 

M. Persil U] pense que les futaies non 
aménagées, ne faisant pas partie des fruits , 
ne peuvent être vendues ni coupées au pré- 
judice de celui qui a hypothèque sur le sol; 
mais cette opinion me parait souffrir diffi- 
culté. Sans doute la futaie non aménagée 
est considérée comme un capital en réserve, 
que le propriétaire est censé mettre de côté 
pour ses besoins imprévus , et l'usufruitier 
ne doit pas plus y toucher qu'aux capitaux 
et aux immeubles ; mais il n'en est pas moins 
vrai qu'il vient un temps où ces arbres 
doivent être coupés, et lorsque le proprié- 
taire les vend, il les mobilise. Les créanciers 
hypothécaires ne peuvent pas plus s'en plain- 
dre qu'ils ne le peuvent de la vente des fruits 
de Ja récolte [»]. 

Lorsqu'un immeuble hypothéqué est saisi 
à la requête des créanciers, la saisie immo- 
bilise les fruits, et ces créanciers y ont droit 
dans l'ordre de leurs hypothèques [a]. 

Ce principe était écrit dans l'ancienne 
jurisprudence. Pothier [s] disait que l'ordre 
est le rang dans lequel le saisissant et chacun 
des npposans doivent être payés sur le prix 
de l'adjudication , et sur les revenus perçus 
depuis la saisie réelle par le commissaire. 

Le code de procédure dit en termes ex- 



[1J Camat. , 20 jansicr 1808. Dalloi, *° Choaei. Au- 
tre arrêt de la même cour du 8 août 1825. V. Infrà , 
a" 777 , le* conséquences de ceci. 
[2] Rcg. hyp.,sur l'art. 2118. 
[3j Jo reviens sur celte difficulté, infrà , n° 835. 
[4] ArTêts. Mme», 28 janvier 1810. Cassât., 5 no- 
1813. Casant. , 5 juillet 1827. ( Merlin , tien 



près [c] : « Les fruits échus, depuis la dénon- 
■ dation au saisi , seront immobilises, pour 
•» être distribués avec le prix do l'immeuble 
» par ordre d'hypothèques. » On voit que 
c'est le même principe. 

Il est encore répété dans l'article COI . 
Dans le cas prévu par ce dernier nrlicle , le 
législateur a craint que le saisi ne fit dispa- 
raître les fruits ou loyers à son profit, au 
moyen de baux de complaisance, qui con- 
tiendraient quittance anticipée de fermages 
pour toute la durée du bail [7]. 

Il veut par conséquent que le bail ait date 
certaine avant le commandement , c'est-à- 
dire avant que le débiteur ne soit averti 
qu'on va procéder contre lui par la voie de 
l'expropriation. Si le bail n'a pas date cer- 
taine, les créanciers dont il lèse les droits et 
l'adjudicataire peuvent en demander la nul- 
lité. Si le bail a date certaine, les fruits sont 
immobilisés depuis la dénonciation faite au 
saisi , et les créanciers y ont droit par rang 
d'hypothèque. 

404 bis. Les mines concédées sont immeu- 
bles ainsi que leurs accessoires. La loi le» 
considère comme des propriétés spéciales, 
indépendantes du sol qui les couvre et sus- 
ceptibles d'hypothèque par elles-mêmes. 
Mais d'après l'art. 7 de la loi du 21 avril 
1810, les matières extraites sont meubles [s]. 

Il n'y a pas, dans la loi précitée, de dispo- 
sitions qui fassent des minières et des carriè- 
res des propriétés «ut generis, et indépen- 
dantes de droit de la surface. Néanmoins, 
rien n'empêche que le dessous ne soit sépare 
du dessus par convention. Le droit de pro- 
priété se trouve alors scindé en doux droits 
secondaires, mais néanmoins immobiliers. 
Car le droit sur le dessous n'est pas moins 
immobilier que les droits qui, tels qu'era- 
phyteose, superficie, usufruit, etc., affec- 
tent le dessus. Si donc un individu possède 
un droit à une carrière, à une minière, 
quoique le droit à la surface soit précédé par 
un autre, il aura un droit immobilier , sus- 
ceptible d'hypothèque. Ce droit n'est pas 
borné à telle ou telle exploitation, ce qui le 
rendrait immobilier, il est indéfini ; il survit 



détenteur, au Rcperl.). Infrà, n°«69S et 776 à 778 bis. 
|5) Sur Orléan», titre, 21, n°« 123 , 124. 
[fij Art. 689. Grenier, t. 1 , a» 146. 
[7] Grenier, t. 1 , p. 13. 

[8] Loi du 21 avril 1810, art. 8 et 21. Dallui , t* 
Hines. 
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aux exploitations successives. Il a une stabi- 
lité qui le rend évidemment susceptible 
d'hypoihcque. 

Lu cour de cassation a cependant décidé 
que la vente du droit d'exploiter pour un 
temps indéfini une carrière, est une vente! 



mobilière. Pour arriver à ce résultat, elle a 
comparé cette vente à une vente de pierres 
à charge d'être extraites et mobilisées par 
destination [fl. C'est, à mon avis, confondre 
l'effet avec la cause. C'est comme si on assi- 
milait la vente d'un usufruit à la vente des 
fruits destinés ù être coupés! ! Eh quoi! un 
droit d'usage est immobilier , et un droit à 
une carrière ne le serait pas ! ! 

405. M. Grenier pense qu'un immeuble 
possédé à titre d'emphytéose ne peut être 
hypothéqué. Il se fonde sur ce que l'art. 6 
de la loi de brumaire an 7 indiquait la jouis- 
sance par bail emphytéotique, comme sus- 
ceptible d'hypothèque, et que le code civil 
a gardé le silence à cet égard [:]. 

Maiscette opinion ne doit pas être suivie. 



an 7, qui mentionnait expressément le bail 
emphytéotique parmi les droits susceptibles 
d'hypothèque. 

L'emphytéose est soumise aux contribu- 
tions publiques [4j. Et cet impôt profite pour 
la jouissance des droits électoraux [5]. L'em- 



phytéote peut exercer l'action possessoire[e]. 
I II est saisi d'un démembrement très-impor- 
tant du domaine. Il peut donc hypothéquer 
son droit. C'est ce qui a été jugé par la cour 
de Paris le 10 mai 1831 [7] et confirmé par 
arrétdclacour decassationdu 10juilletl832. 
La question a depuis été décidée dans le 
même sens par arrêt de la cour de Douai 
du 15 décembre 1882. Cette jurisprudence, 
j'en ai la conviction , deviendra de jour en 
jour plus constante. 

On doit dire la même chose du droit de 
superficie [s]. 

400. Les actions qui tendent à la reven- 
dication d'un immeuble sont des droits im- 
mobiliers, c Actio tendens ad mobile est 
» raobilis , ad immobile est imraobilis. » 



Le code civil soumet à l'hypothèque les biens | Mais elles ne peuvent servir d'assiette à 



immobiliers qui sont dans le commerce. 
Cette disposition est générale et embrasse 



hypothèque. 

La raison s'en fait sentir d'elle-même. 



tout. Or, l'emphytéose est un droit immobi- 1 Une action est un droit incorporel sans 
lier qui a une assiette fixe, comme l'usufruit, I base solide. Ce n'est pas, dit M. Tarrible [9] , 
et qui, bien différent du simple bail, corn- ce qu'on peut appeler un bien immobilier. 
prend une aliénation temporaire du domaine Le résultat n'en est jamais certain, et souvent 
utile. Il n'y a donc pas de raison pour dé- 1 l'action peut ne produire que des sommes 
cider qu'il n'est pas susceptible d hypo- 1 pécuniaires, comme , par exemple , l'action 
thèque. |cn rescision pour lésion, lorsque l'acqué- 

A la vérité, M. Jolivet disait au conseil rcur se détermine à payer le juste prix [io]« 
d'Etat, dans la discussion de l'art. 2118 : D'ailleurs, l'hypothèque accordée à un 



« L'emphytéose n'a jamais été sucscptible 
» d'hypothèque [3]. » 

Mais que penser de cette assertion en pré- 
sence de l'art. 6 de la loi du 1 1 brumaire 



[I] Cassât. , rejet, 19 mars 1816. 

[2] Grenier, t. 1 , n* 143. 

[3] Locré, t. 8 , p. 205, éd. Tarlier. 

[4] Avis du conseil d'Etat du 2 février 1809. 

[5] Favard, Légiil. élec. , p. 39. 

[6] Arrêt de la cour de cassai., du 26 juh» 1822. Dal- 
les , v« Ac t. possess. 

[7] M. de Yatismenil , jadis l'une des lumière» de la 
cour de cassation , avait fait, dans cette cause, un 
mémoire qui mettait cette vérité dans tout son jour- 
Opinion contraire. Tonllier , t. 3, (t. 2, éd. Tarlier) 
p. 65. Proudbon.t. 1 , n»99.Dclvincourt,t.3, p. 185, 
notel. Y. mon commentaire du Louage, art. 1709 et 
1711. 

[8] L. 15, D. Quipotior. Supra , n» 404. 

En Belgique la législation a tranché la question 
d'une manière formelle. 

• L'cmphytéote a la faculté d'aliéner son droit , de 
» l'hypothéquer et de grever le fonds emphytéotique 



créancier sur les actions de son débiteur 
n'ajouterait rien aux droits qu'il a déjà. Car 
il peut exercer toutes les actions de son dé- 
biteur comme s'il en était propriétaire. C'est 



• de servitudes, pour la durée de sa jouissance. • (Loi 
du 10 janvier 1824. Art. 6.) 

« Celui qui a le droit du superficie peut aliéner et 
» l'hypothéquer. » (Loi do 10 janvier 1824, art. 2.) 

[9] Hyp. ,scct. 2, $3, sect. 3, s«5;et Eipropria- 
tion forcée. 

[10] Il est vrai de dire cependant, que c'est plutôt 
l'usage constant et ancien, que la loi positive, qui 
peut faire tenir les actions immobilières , comme non 
susceptibles d'hypothéqué ; aucun texte formel ne s'y 
oppose. Cet usage est fondé, croyons-nous, sur la 
raison et sur la nature des choses, par l'impossibilité 
d'attacher, d'une manière ostensible et patente , un 
j droit de suite sur une chose incorporelle qui ne s'an- 
nonce par aucun signe matériel extérieur. L'usufruit 
du moins est perceptible , par le fonds sur lequel il est 
assis, aussi bien que l'emphytéose et le droit de su- 
perficie. 

(Note de V éditeur belge.) 
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donc beaucoup plus que si ces actions lui j| que avait été donnée sur une hypothèque, 
étaient seulement hypothéquées [i]. Néan- devait dénoncer son droit au débiteur, et 
inoins M. Pigeau [2l a soutenu qu'une action après celte dénonciation c'était ù lui et non 
immobilière peut être hypothéquée et faire [ au premier créancier que le paiement devait 
l'objet d'une expropriation forcée. Mais cette être fait. Si, malgré la dénonciation , le dé- 
opiuion ne doit pas être suivie. biteur payait au premier créancier, il s'expo- 

Ainsi une action en réméré, une action en sait à un recours de la part du second créan- 
revendication, une action en rescision , tou- 
tes antres actions quelconques qui tendent j 



eior 



ad immobile, ne peuvent être le siège d'une 
hypothèque, et l'on ne doit pas les compren- 
dre dans l'hypothèque générale qui embrasse 
les biens présens et à venir. 

406 bis. Mais du moins ne pourrait-on 
pas hypothéquer éventuellement l'immeuble 
sur lequel on a le droit d'exercer une action 
immobilière ? 

Cette question se rattache à l'interpréta- 
tion de l'art. 2125 du code civil ; nous nous 
en occuperons lorsque nous y serons parve- 
nus (n° 469). 

407. D'après la loi 1, au C. sipignuspi- 
gnor., on pouvait établir hypothèque sur 
hypothèque ; etiam id quod pignori obliga- 
tum est , à creditore pignori obstringi potse 
jamdudùm placuit [s]. De là la maxime pi- 
gnus pignori dari potest. 

On expliquait ainsi l'existence de ce droit, 
qui au premier coup d'oui paraît extraordi- 
naire. On disait que chacun pouvait transfé- 
rer à autrui le droit qu'il a lui-même; il n'y 
avait rien d'impossibible à ce que le créan- 
cier hypothéquât l'hypothèque à lui appar- 
tenant, pourvu que celte seconde hypothèque 
n'cûtd'existenceque pendant l'existence de la 
première, et que l'arrière-créancier n'eût 
pas plus de droit que le premier [4]. 

Le second créancier pouvait exercer tou- 
tes les actions utiles du premier créancier ; 
ainsi il pouvait exproprier ou actionner le 
débiteur par l'action hypothécaire utile, et 
si ce dernier le payait pour éviter une con- 
damnation, l'hypothèque était purgée tant à 
l'égard du premier qu'à l'égard du second 
créancier. 

L'arrière-créancier, à qui une hypothè- 



En France , on suivait aussi la maxime pi- 
gnus pignori dari potest, et toutes les hypo- 
thèques d'un débiteur pouvaient se trouver 
hypothéquées à ses créanciers, par l'efFet 
d'un acte authentique. Car on sait qu'an- 
ciennement tout acte authentique produi- 
sait hypothèque générale sur les biens 
présens et à venir du débiteur. 

Il résultait de ce principe, que les créan- 
ciers du saisissant pouvaient faire opposition 
en sous-ordre avant la délivrance du décret, 
et qu'au moyen de cette opposition ils rece- 
vaient, en place de leur débiteur saisissant, 
la somme pour laquelle il aurait été colloque, 
chacun selon le rang d'hypothèque qu'ils 
avaient sur son hypothèque; c'est ce qu'on 
appelait le sous-ordre [«% 

Par le code civil , les principes sont diffé- 
rens. On ne peut pas plus hypothéquer une 
hypothèque qu'on ne peul hypothéquer une 
action immobilière , et l'on tient pour con- 
stant qu'hypothèque sur hypothèqne n'a lieu. 

II suit de là que les créanciers qui vien- 
nent en sous-ordre, pour prendre le montant 
delà col location de leur débiteur, ne peuvent 
prétendre aucune préférence par hypothè- 
que les uns sur les autres. Car l'hypothèque 
de leur débiteur ne leur est pas hypothé- 
quée. La distribution doit s'en faire entre 
eux comme d'une chose mobilière, c'est-à- 
dire sans aucun égard à leurs hypothèques. 
Telle est la disposition de l'art. 778 du code 
de procédure civile [7]. 

408. Les rentes sont meubles, d'après 
l'art. 529, § 2, du code civil , soit qu'elles 
soient perpétuelles ou viagères, foncières, 
ou en argent, ou en denrées, soit qu'elles 
existent sur l'Etat [s] ou sur les particuliers; 



[t] Tarrible, toc. cit. Grenier, t. 1 , n« 152. tkrriat 
Saint-Prix, Procéd. cit., 3« édit., t.2,p.S06, n«2. 
Infrà , n° 435 , un exemple. 

C'est beaucoup moins ; car le droit de préférence , 
quiest le but de l'hypothèque, lui manquera. Il sera 
obligé de concourir a»ec les autre» créanciers du débi- 
teur surJe produit de l'action , à moins qu'ayant une II 



n» 108 , euprà. {Note de T éditeur belge.) 

[2) Pigeau, t. 2 ,259. 
[3] Pothier , Pand. , t. 1 , p. 566 , n» 5. 
[4] Comnus,cnarrat. sur le code Si pigntupiqnori, 
[5] Peretius , code, Si pignue pignori, i. 24 , Ht. 8, 
n" 4. Favre. code, Ht. 8, t. 14 , déf. 2. 

[6] Pothier, Orléans, titre 21 , n»» 141 et 142. 
hypothèque générale, le résultat final de l'action ne II [7] Grenier, t. 1 , n» 157. 
fût l'obtention d'un immeuble tu naturà ; or , ce ré- fl |8] Les rentes sur l'Etat peuTent être immobilisées 
sultat final n'est pas toujours certain. Voy. note sur le H pour la formation d'un majorât. ( Décret du 1" mart 

- n t po t n t'» . , 31 
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elles sont rachetables (art. 530 dn code ci- 
vil) , elles ne sont pas susceptibles d'hypo- 
thèque. C'est aussi ce que décidait l'art. 7 de 
la loi du 11 brumaire an 7, ainsi conçu : 
« Les renies constituées, les rentes foncières 
• et les autres prestations que la loi a décla- 
» rées rachetables, ne pourront plus, à i'are- 
» nir, être frappées d'hypothèque. » Dnns 
l'ancienne jurisprudence, au contraire, les 
rentes foncières étaient censées immeubles , 
et de même nature que l'héritage sur lequel 
elles étaient à prendre [i]. On pouvait , par 
conséquent, les hypothéquer [»]. 

A l'égard des rentes constituées à prix 
d'argent, on n'était pas d'accord sur la 
question de savoir si elles devaient être ran- 
gées dans la classe des meubles uu des im- 
meubles. 

D'après quelques coutumes, elles étaient 
meubles, par la raison qu'on les envisageait que celles qui faisaient décider que tes ren- 
comine n'étant autre chose que la créance tes constituées étaient immeubles, 
d'autant de sommes d'argent qu'il y avait 409. Le droit de chainpart [s] était ira- 
d'années à courir depuis la création de la meuble dans l'ancienne législation, de même 
rente jusqu'à son rachat [s]. que l'usufruit. On peut en conclure qu'il 

Par d'autres coutumes , qui faisaient le était aussi susceptible d'être hypothéqué ; 
droit commun, les rentes constituées à pris mais il faut dire que, depuis les lois nou- 
d'argent étaient immeubles, parce que («1 on j velles [9] , le droit de chainpart est mobilier, 
les considérait, non pas simplement comme ; aussi bien que toutes les prestations quel- 
la créance des arrérages à courir jusqu'au j conques constituées par suite de la tradition 
rachat, mais comme un être moral et iutel- ] d'un fonds [io]. 



Mais, par la loi de brumaire an 7 (art. 7), 
li fut décidé que toutes les rentes foncières 
ou constituées, créées A r avenir, seraient 
mobilières. Ainsi . elles perdirent l'aptitude 
à être hypothéquées. Mais la loi nouvelle ne 
voulut rien toucher aux rentes établies avant 
sa promulgation, et elle leur conserva le 
caractère d'immeubles et l'affectation hypo- 
thécaire qu'elles avaient auparavant, et que 
la loi du 29 décembre 1790 avait reconnus 
aux rentes foncières , tout en les déclarant 
rachetables. Tel est aussi le vœu de la légis- 
lation actuelle [s]. 

Les rentes viagères étaient, également 
considérées comme immeubles dans l'an- 
cienne législation [7], sauf néanmoins quel- 

n'empèchaient pas que 
imun. Les raisons qu'en 



ques exceptions, qui 
ce ne fût le droit commun 



donne Pothier sont absolument les mêmes 



lectuel distingué par l'entendement , de ces 
arrérages, qui étaient plutôt les fruits qu'ils 
n'étaient la rente même, puisque>le créan- 
cier les perçoit sans entamer m diminuer 



410. L'art. 529 du code civil déclare meu- 
bles , par la détermination de la loi , les Ac- 
tions ou intérêts qu'un peut avoir dans le* 
compagnies de finances, ou de commerce, 



l'intégrité de la rente. Or, cet être moral ou d'industrie , encore que des immeubles 



avait paru, par le revenu annuel et perpé- 
tuel qu'il produisait, ressembler aux biens 
immeubles, et devoir être mis dans la classe 
de ces biens. 

Dans cet ordre d'idées , il est certain que 
les rentes constituées étaient susceptibles 
d'hypothèques, de même que les rentes fon- 
cières [a]. 



t808.) EUci sont immobilisées psr la déclaration que 
fora le propriétaire dans la même forme que pour Ici 
transferts de rentes. 

[11 Pothier, Orléans, introd. géoér. , n« 49. 

[21 Basnage, Hyp. , ch. 10. ?. le Traité de» rente* 
foncière! de M*. Fœlix et Henrion , p. 6 et 139. 

[3] Pothier, Orléans, introd. géoér. , n» 64. 

[4] Idem , loc. cit. 

[S] Pothier, loc. cil. ,t. 20, no 21. 

[6J Art. 620 du code de procédure civile. 

Il faut cependantse donner de garde do croire qu'on 
pourrait encore hypothéquer à priori , aujourd'hui, 
des rentes constituées anciennes qui avaient la nature 



dépendans de ces entreprises appartiennent 
à ces compagnies. Ces actions ou intérêts 
sont réputés meubles à l'égard de chaque 
associé seulement, tant que dure la société. 

Une société se forme pour le dessèche- 
ment de marais considérablesqu'elle achète. 
Les intérêts de chaque sociétaire dans cette 
compagnie sont purement mobiliers. Il est 



d'immeubles. Ces rentes ne sont restées immeubles 
depuis les lois citées, que dans leurs rapports avec le* 
droits qui v étaient acquisantérieurement. Toutes les 
fois qu'il s'agit aujourd'hui de stipulations nouvelles 
au sujet de ces mêmes rentes, elles ne peuvent é 
traitées que comme choses mobilières. 

(Noie de l'éditeur belge.) 

[7] Pothier, Orléans, introd. aux Cout. , n°o5. 

[8] Pothier , loc. cit. , no 49. Dumoulin , su 
part. 2, t. 2, no» 2et3. 

19] Loi de brumaire an 7, art. 7 et 42. Art. 
code civil. 
[10] Grenier, t. 1 , no 162. 
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vrai que la société est propriétaire d'immeu- 
bles, mais aucune des personnes qui la m im- 
posent n'en a divisénieut la propriété. Les 
immeubles ne sont que les accessoires de la 
société , et en quelque sorte les iustruuiens 
de l'entreprise. 



lines, etc., 
mer ce. 

Ainsi la cour de Caen a jugé par un arrêt 
du 3 août 1824 , qu'une pêcherie établie par 
tolérance du roi , sur le rivage de la mer , 
constitue, au profit de celui qui l'a formée. 



Ainsi, tant que dure la société, aucun des ou de ses héritiers, un droit immobilier dont 



sociétaires ne peut hypothéquer son intérêt 
dans la compagnie. 

Hais aussitôt qu'elle est dissoute, et que 
les droits de chacun sont fixés par le partage, 
nul doute que chacun des associés ne puisso 
hypothéquer la portion qui lui est échue sur 
les immeubles. 

On peut, au surplus, consulter sur cette 
matière , un arrêt de la cour de Toulouse , 
du 31 juillet 1820, motivé d'une manière 
remarquable [i] , et un arrêt de la cour de 
cassation, du 14 avril 1824. On doit rejeter 
un arrêt delà cour de Parisdu 17 fév. 1809, 
qui attribue un caractère immobilier aux 
actions dont il sagit. 

41 1. Les actions de la banque de France 



il a la jouissance exclusive; et qui, bien que 
résoluble au gré du gouvernement, est sus- 
ceptible d'être grevé de l'hypothèque légalo 
de la femme du concessionnaire. 

413. Il est des choses qui ne peuvent ètro 
hypothéquées par suite d'une impossibilité 
relative. Tels sont les biens communaux, les 
biens dotaux , etc. Un particulier ne peut 
non plus hypothéquer, au delà desa part, les 
biens qu'il possède par indivis avec d'autres. 
Mais ceci rentre plutôt dans ce qui tient à 
l'incapacité où sont certaines personnes de 
concéder hypothèque : j'en ferai la matière 
de mes réflexions lorsque je parlerai des per- 
sonnes qui peuvent hypothéquer. 

On ne peut non plus acquérir hypothèque 



sout l'objet de dispositions particulières cou- sur les biens composant une succession ac 



tenues dans l'art. 7 du décret du 16 janvier 
1808. 

« Les actionnaires qui veulent donner à 

• leurs actions la qualité d'immeubles, en 
» ont la faculté; et, dans ce cas, ils en font 

• la déclaration dans la fof me prescrite pour 
» les transferts. Cette déclaration une fuis 
» inscrite sur les registres, les actions im- 
» mobilières resteront soumises au code civil 
» et aux lois de privilèges et d'hypothèques, 
» comme les propriétés foncières ; elles ne 

• pourront être aliénées, et les privilèges et 
» le» hypothèques être purgés qu'en se con- 

• formant au code et même aux lois relatives 
» aux privilèges et hypothèques sur les pro- 

• priétés foncières [a). • 

412. Les choses immobilières qui no sont 
pas dans le commerce ne peuvent être hy- 
pothéquées. 

Telles sont les choses consacrées à Dieu , 
par exemple, les églises, les cimetières, etc. 

Tels sont encore les fleuves et rivières, les 
ports, les rues, quais, places, fontaines, 
chemins publics, le rivage de la mer, etc. [a]. 
Mais les établissemens qui sont formés 



ceptée sous bénéfice d'inventaire ou laissée 
vacante (infrà, art. 2146). 

Je parlerai aussi , n° 459 bis, de la ques- 
tion de savoir si un créancier chirographaire, 
à lamort de son débiteur, peutdevenir créan- 
cier hypothécaire de sa succession. 

413 ïis. Peut-ou hypothéquer un immeu- 
ble soumis à une expropriation forcée , dont 
la dénonciation a été faite au saisi , d'après 
l'art. 631 du code de procédure civile? 

L'art. 092 du code de procédure civile 
porte ce qui suit : • La partie saisie ne peut, 
» à compter du jour de la dénonciation à 
• elle faite de la saisie , aliéner les imracu- 
> bles, à peine de nullité, et sans qu'il soit 
» besoin de la faire prononcer. * 

M. Carré, interprétant le mot aliéner dans 
le sens le plus large en droit, dit qu'en in- 
terdisant la faculté d'aliéner, le code de 
procédure civile a aussi prohibé la faculté 
d'hypothéquer. Car l'hypothèque est aussi 
une aliénation. 

Mais cette opinion est combattue par 
MM. Pigeau [*], Tarrible [s] et Grenier [•]. 
Ces auteurs pensent que, malgré la saisie, le 
sur les rivages de la mer par concession débiteur conserve le droit d'hypothéquer, 
du gouvernement, tels que pêcheries , sa- parce que la saisie ne détruit pas le droit de 



II] Dallos.v» Hyp. Grenier, t. 1 , n» 163, p. 343. 
(2J Dallot , v» Hyp. 

[3] Voyci le» développement auxquels je mesuit li- 
vré sur l'art. 2226 du code civil , dans mon commen- 



taire do la Prescription, 
[4] Pigeau, t. 2, p. 219. 
[fi] Rép. , Saisie immofo. , J 6 , art. I , n» 14. 
[6] Grenier, 1. 1 , n« 111. 
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propriété de ce débiteur , mais apporte 
seulement quelques modifications à ce droit. 
Je crois cette opinion préférable. En effet, 



qu'a voulu la loi en interdisant l'aliénation || 
après la dénonciation? Elle a voulu que le 
débiteur ne pût paralyser la saisie par une 
vente, et entraver la marche de la procé- 
dure [ij. 

Mais l'hypothèque ne produit aucun em- 
barras de ce genre. Elle ne fait qu'augmenter 
le nombre des créanciers ayant droit sur le 
prix. Les créanciers hypothécaires inscrits 
ne peuvent s'en plaindre. Leur droit reste | 
le même : la préférence leur est toujours J 
assurée. A l'égard des créanciers chirogra- ! 
phaires , leur condition est aussi la même. 
Ils n'avaient droit, avant la nouvelle hypo- 
thèque , qu'à venir par 



hypothèques créées ou à créer préalablement 
payées. Pourquoi empècherait-elle le débi- 
teur d'user du droit de constituer sur ses 
biens autant d'hypothèques qu'il lui plaît ? 
La preuve que la prohibition d'aliéner ne 
concerne pas ces nouvelles hypothèques , 
c'est que, d'après les art. 692 et suiv. du 
code de procédure civile , la ventede l'objet 
saisie est valable, même après la dénoncia- 
tion, pourvu que les créanciers inscrits soient 
payés. L'art 693 décide de plus que ceux 
qui auront prêté les fonds pour acheter cet 
immeuble ainsi engagé dans les liens d'une 
expropriation , auront hypothèque , après 
les créanciers inscrits. Donc la saisie n'est 
par un obstacle à la constitution d'hypothè- 
ques valables [2]. 



[1] Pigea u, t. 2, p. 221 et «m. 

(2] L'opinion de Carré est en harmonie parfaiteavec 
les différente* dispositions du code civil et du code de 
procédure qui onl Irait à la question. C'est ce qui doit 
lui assurer la préférence sur l'opinion contraire par- 
tagée parll. Troplong. Il ne suffit pas de dire que les 
constitutions d'hypothèque* nouvelles parle débiteur 
saisi, postérieurement à la dénonciation qui lui est faite 
delà saisie, n'entraîneront aucun inconvénient, si 
d'ailleurs la loi les déclare impraticables. Et nous al- 
lons voir qu'il en est ainsi, par un rapprochement de 
textes qui semblent n'avoir pas été tous présens a l'es- 
prit des partisan* de l'opinion qu'adopte M. Troplong. 

Indépendamment de l'art. 692 du code de procé- 
dure, il y a l'art. 2124 du code civil dont il faut tenir 
compte , et qui porte que les hypothèques convention- 
nelles ne peuvent être consentiez que par ceux qui ont 
la capacité d'aliéner les immeubles qu'ils y soumet- 
tent ; ce qui doit déjà dispenser de s'arrêter an sens 
que peut offrir le mot aliéner dont se sert l'art. 692 
du code de proc. Car en «upposant que le terme fût 
employé, dans ce dernier article, dans son .sens étroit, 
toujours serait-il vrai que ce sens étroit emporte ex- 
pressément , dans l'art. 2124, l'interdiction d'hypo- 
thèque. 

Grenier essaie sur cet art. 2124 une explication qui 
ne sauve pas du tout l'argument qu'il fournit contre 
son opinion. « Sila faculté d'hypothéquer, dit-il, est 
une conséquence de la faculté d'aliéner, c'est princi- 
palement dans le sens de la capacité relative aux per- 
, telles que les mineurs, les interdits , les fem- 



mes mariées; mais le débiteur saisi est toujours pro- 
priétaire.» Il c»t toujours propriétaire, d'accord; mais 
son droit de propriété est vinculé. Il a subi une modifi- 
cation très-grave, la plus grave de toutes celles dont 
la propriété est susceptible, celle quilui die la faculté 
d'aliéner. N'est-ce pas là une incapacité qui le place 
*ur la même ligne au moin*, que le* mineur», les in- 
terdits et les femmes mariées, sous le rapport de cette 
même capacité d'aliénation? 

Mats il y a plus , c'est qu'il est en outre dan» l'inca- 
pacité absolue de disposer de l'immeuble d'une ma- 
nière quelconque , soit en le donnant en location, s il 
ne l'était pa» auparavant, soit en I "affectant de char- 
ges nouvelles, et la preuve incontestable s'en trouve 
dans l'art. 688 du code de proc. dontGrenier ne parle 
pa», non plus que M. Troplong. • Si les immeuble* 
saisi* ne sont pa* loués , dit cet article, keaiei en réi- 
téra ênpoêëeuion jutqu'ù latente, comme sJquttlre 
judiciaire,» moins qu'il ne soit autrement ordonné 
par le juge. » Ce texte prouve à l'évidence que le sens 
du mot aliéner de l'art. 692 est le sens large. Car les 
obligationsd'un séquestre sont celles d'un dépositaire; 
il doit garder la cho*e intacte. 

Nou* penions donc que les hypothèques que con- 
sentirait le débiteur saisi après la dénonciation de la 
saisie, sont nulles de plein droit comme la vente qu'il 
ferait ; sauf la même réserve que celle de l'art. 693 du 
code de proc. et dans les mêmes cas , laquelle résert c 
est justifiée parle paragraphe de l'art. 693. 

(ffote de l'éditeur belge.) 



ARTICLE 2119. 

Les meubles n'ont pas de suite pur hypothèque. 

SOMMAIRE. 

bles , cedroit n'existe pas. Exception pour le pri- 
vilège du locateur. 



414. Renvoi. Le droit de suite est celui qui permet 
d'inquiéter un tiers acquéreur. En fait de nicu- 



igitizeé-by Goog 
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414 ou. Meubles qui sont immeubles par destination. 
Le droit de suite sa perd à leur égard quand ils 
it de destination. On ne peut les suivre 
tins tierces qu'avec les fonds , dont ils son t 



II 



415. Le droit de préférence peut avoir lieu snr les 
meubles, quoique le droit de mite n'y ait pas 
lieu. Ce sont deux droits distincts. Erreur de 
ceux qui croient que le droit de préférence est 
toujours le corollaire du droit de suite. 



COMMENTAIRE. 



414. J'ai déjà parlé da droit de suite aux 
n°» 396 et 897. 

Notre article n'est que la répétition de 
cette vieille maxime du droit français: «Meu- 
» ble n'a pas de suite par hypothèque [i], n 

La conséquence de cette règle est que 
l'acquéreur d'un meuble ne peut être hypo- 
thécairement inquiété ! 

Il n'y a d'exception à cela que pour le cas 
où le locataire dégarnit la maison louée [2] ; 
alors le locataire peut exercer la revendica- 
tion dans le délai de quinzaine, s'il s'agit de 
meubles garnissant une maison , et pendant 
quarante jours s'il s'agit du mobilier d'une 
ferme. Et encore s'agit-il ici d'un privi- 
lège. 

Hors ce cas, les meubles ne peuvent être 
poursuivis par droit de suite hypothécaire 
dans les mains des tiers. 

414 biê. Nous avons vu ci-dessus (n° 899) 
qu'il y a des meubles qui , placés par fiction 
dans la classe des immeubles, peuvent être 
hypothéqués avec le fonds dont ils sont l'ac- 
cessoire. Mais s'ils viennent à être mis en 



thèque. L'acquéreur ne pourrait êlre pour- 
suivi en délaissement [s]. 

Il suit de là que le droit de suite ne peut 
s'exercer sur ces immeubles fictifs, qu'avec 
l'immeuble auquel ils sont attachés. Mais 
s'ils sont possédés par un tiers détenteur 
sans l'immeuble dont ils sont l'accessoire, 
ils perdent leur qualité d'immeubles: ils ne 
sont plus que des meubles à l'abri du droit 
de suite [4]. 

415. Les meubles sont exempts du droit de 
suite, comme nous venons de le voir, mais 
le prix qui les représente peut être affecté 
par certaines causes de préférence, ainsi 
que nous l'avonsdit en parlant des privilèges 
sur les meubles. 11 suit de là que le.droit de 
préférence est tout-à-fait séparé du droit du 
suite ; et rien n'empêche que le droit de pré- 
férence n'ait lieu , quand le droit de suite 
n'existe pas. C'est une vérité à laquelle il 
faut faire une grande attention : car j'ai vu 
beaucoup de personnes qui , faute d'avoir 
bien réfléchi sur l'ensemble de nos lois hy- 



pothécaires , étaient imbues de l'opinion 
gage ou vendus séparément de ce fonds , ils que le droit de préférence est l'accessoire 
reprennent leur caractère de meubles, et une 



fois aliénés , ils n'ont plus de suite par hy po- 



il] Loyscau , OIT. , liv. 3, ch. 6, n° 22. Cout. de 
Paris, art. 170. Suprà . n» 395. V. mon comm. de la 
Prttcriplion , art. "2279. 

[2] Art. 2102du code civil, et819 du code de pro- 
cédure civile. Suprà, a" 161. Potliier, Orléans, art. 
447. D»pin. Y. aussi Ie2»î de l'art. 2279. 
13] Suprà, n» 398. Dallox , v«Hyp. 
[4| Voy. la note sur le n° 399 $uprà. 
[5] V. n». 95 bis , 280, 281 , 315 «a, 316, 317, 327 
bù, 274,415. 

Les meubles sont exempts du droit de suite par Ay- 
pothique ; mais il* sont assujettis , dans certains cas, 
n un droit de suite réel , quand ils sont affectés à cer- 
tains privilèges spéciaux., tels que celui du locateur 



sur les meubles qui garnissent lu moison ou la ferme 
louée; celui du vendeur non payé, tant qu'ils sont en 
la possession de l'acheteur, si la vente est faite sans 
terme, art. 2102, n°* 1 et 4. Dans tous les cas de pri- 
vilèges sur prix de meubles, il faut cependant , pour 
que le privilège sur le prix puisse s'exercer, que ce prix 
soit provenu de la chose vendue , soit pendant qu'elle 
était dans la possession du débiteur de la dette privi- 
légiée , comme dans le cas du privilège du prix du 



du droit de suite. C'est une erreur féconde 
en conséquences funestes, et contre laquelle 
on ne saurait trop s'élever l»]. 



vente des meubles non payés; soit pendant la déten- 
tion de la chose par le créancier, comme dans le cas 
du privilège du gagiste, des frais de conservation, des 
fournitures de l'aubergiste, des frais de voiture, et ce ta 
sans distinction des cas de suite; car l'effet du droit de 
suite n'est que la revendication qui replace les choses 
revendiquées in ttatu quo. En ce sens, il est vrai de 
dire que rien n 'empêche que le droit de préférence 
n'ait lieu, quand le droit de suite n'existe pas, et 
même que le droit de préférence n'est pas un effet du 
droit de suite, toutefois en matière de privilèges mo- 
biliers seulement. Mais si le droit de suite n'est pas né- 
cessaire, il fautaumoinsqu'il y aitdétention actuelle 
au moment où le prix , objet du privilège, se réalise 
sur la chose mobilière affectée , soit par le débiteur 
soit pur le créancier. Loin que cette condition soit plus 
avantageuse pour le créancier privilégié, elle est plus 
dure pour lui ques'il pouvait annexer son droit de pré- 
férence à un droit de suite indéfini dans tous les cas. 
Car par ce défaut de droit de suite, le prix qui peut 
être réalisé par les acquéreurs au détenteurs subsé- 
quen» reste hors d'atteinte de leur privilège. 

Mais il en est tout autrement en matière de privilé- 
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ges immobilier*. Là il faut nécessairement qne le droit 11 son droit de préférence. C'est mm ces restrictions 
de suite subsistectaccoropagne la créance privilégiée, Il qu'il fautentendre l'opinion émise ici par H. Troplong. 
pour que le paiement par préférence lui soit assuré. Il Voy. au surplus la note tmt les n'» 282 et 317, $uprà. 

lerd aussi || 



Quand elle a perdu ce droit do suite , elle perd 



(Note fie l'éditeur bahjc ) 



AET1CLB 2120. 

Il n'est rien innové par le présent code aux dispositions des lois maritimes 
concernant les navires et bâtimens de mer. 



SOMMAIRE. 



445 bis. Renvoi. Les navires sont meubles 

la distribution 



La saisie I' 

, etc. , ne U 



peuvent se faire que devant les tribunaux civil». 
Raison de cela. 



COMMENTAIRE. 



•415 bi$. Mon objet n'est pas de m 'étendre 
sur la législation qui concerne les navires et 
autres bâtimens de nier , parce que celte 
matière tient au code de commerce, sur le 
domaine duquel je ne veux pas anticiper 
dans ce commentaire. 

Je me borne à dire que, d'après l'an- 
cienne législation comme d'après la nouvelle, 
les navires et autres bâtimens de mer sont 
meubles [i]. 

J'ajoute que la saisie des bâtimens de mer 
est soumise à des formalités particulières, 



Il tracées par les art. 197 et suiv. du code de 
commerce, et que d'après un avis du conseil 
d'Etat du 17 mai 1809, la procédure, la 
vente et la distribution doivent se faire 
devant le tribunal civil et non devant le tri- 
bunal de commerce. En effet, les tribunaux 
de commerce ne peuvent connaître de l'exé- 
cution de leurs jugemens. D'ailleurs le mi- 

I nistere des avoués y est intordit, et cepen- 
dant la saisie d'uu navire ne peut s'opérer 
sans un avoué ( art. 504 du code de com- 
merce). 



(I) Brodeau, Paris, art. 140. Pcrrières, idem; n» 14. 



Valin , 1. 1 , p. 601. Art. 190 du 



SECTION PI 

DES HYPOTHÈQUES LEGALES. 



ARTICLE 2121. 

Les droits et créances auxquels l'hypothèque légale est attribuée sont : 
Ceux des femmes mariées , sur les biens de leur mari ; 
Ceux des mineurs et interdite , sur les biens de leur tuteur ; 
Ceux de L'État, des communes et des établissemens publics, sur les biens des 
receveurs et administrateurs comptables. 



SOMMAIRE. 



416 



Définition de l'hypothèque légale. Son carac- ]j 417. Hypothèque légale 
tère. Fietiou qu'elle contient. droit romain. Son < 



dans k 
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418. La femme a hypothèque légale pour ses para- 
phe maux. Erreur de Planel et de quelque» ar- 
rêts. Autre erreur de Grenier. 

418 ***. Lesalimensdus à la femme n'ont pas d'hypo- 
thèque. 

418 ter. Les intérêts et fruiti de la dot , ainii que les 
dépens pour séparation , sont protégés par l'hy- 
pothèque légale. 

419. Renroi pour antres points qui se rattachent à 
l'hypothèque légale des fe 
Hypothèque légale des 



420 
421 
421 

422. 

423. 
424. 



425. 
426. 



et interdits. | 

Son origine. 
Le mineur a aussi hypothèque légale sur celui 
qui {;ère pro tutore. Erreur de Grenier. 
4»». Espèce décidée par la eourde cassation pour 



qui avait administré les biens de son fils 
eipé. Quid du père tuteur ? 
Il n'y a pas d'hypothèque légale sur les biens des 
subrogés tuteurs. 
Ni sur ceux des curateurs. 
Le père qui administre durant le mariage les 
biens de son fils mineur, n'est pas tuteur, et 
n'est pas soumis a l'hypothèque légale. Dissen- 
timent avec un arrêt de Toulouse. 
Le tuteur officieux est assimilé au tuteur. 
De la mère qui se remarie sans avoir pourvu à 
la nomination d'un nouveau tuteur , et de son 



427. 
428. 
429. 



430. 



431. 

432. 

432 

I 432 
433. 



second époux. Étendue de leur responsabilité'. 
Application de la maxime , qui épouse la r.-uve, 
épouse ta tutelle. 

Objets pour lesquels lemineur a hypolhèquesur 
les biens du tuteur. 

De quel jour date l'hypothèque légale des rai- 
neurs. 

Des tutelles déférées en pays étranger. Avis op. 
posés de Lamuignon et de Grenier. Résolution 
qu'il y a hypothèque légale. De plus, l'étranger 
dont la tutelle a été réglée en pays étranger a hy- 
pothèque sur les biens de son tuteur sis en 
France. Opinions contraires. Analogies. 
Hypothèque légale des établissemens publics , 
des communes et de l'Etat. Qu'entend-on par 



mptablcs ? 
Les i 



bit. Les percepteurs ne sont pas comptables. 
Les hypothèques légales sur les comptables doi- 
vent être inscrites, mais pas celles sur les tu- 
teurs et les maris. 

Quant aux restrictions dont ces hypothèques 
légales sont susceptibles. Renvoi. 
bis. L'adition d'hérédité ne produit pas d'hypo- 
thèque légale. 

ter. Hypothèque légale du légataire. Son utilité. 
Hypothèque de la masse sur les biens du failli. 
Les absens n'ont pas d'hypothèque légale. 



COMMENTAIRE. 



416. L'hypothèque légale, dit l'art. 21 17 
«lu Code civil, est celle qui résulte de la loi. 
Elle n'a pas besoin de convention pour être 
établie. 

On peut voir sous le titre du Digeste : Jn 
quibus cousis pignus vtl hypotkeca tacitè con- 
sti/uttur . les causes assez nombreuses pour 
lesquelles les lois romaines donnaient une 
hypothèque tacite. Neguxaulius en a compté 
jusqu'à vingt-six [i]. Dans notre législation , 

{dusieurs de ces causes sont classées parmi 
es privilèges. 

Lorsque la loi donne une hypothèque lé- 
gale , elle feint qu'il y a eu paction et con- 
vention de la pari des parties contractan- 
tes. 

Elle veut que l'hypothèque existe de même 
que si elle eût été stipulée ; et même comme 
la cause qui détermine la loi à sous-en tendre 
cette hypothèque est très-favorable, elle lui 
donne plus d'étendue et plus de privilège 
qu'aux hypothèques conventionnelles. • Lex 
» in omnibus tacitis hypothecis fingit pac- 
• tionem et conventioneni partium contra- 
» hentiutn, quamvis expre&sa non fuerit, 
» et est perindè ao si in veritate hypotheca 



per convention, i 



fil Part. 2, ntemb. 4. 

[21 Negux , I, memb. 4, n° U. Application de ceci. 
/»/><», n° 680. 



» il l.i fuisset constituta 
m pnrtium [a]. • 

417. La première cause pour laquelle la 
loi donne hypothèque légale, est celle des 
dots, conventions et apports matrimoniaux 
des femmes mariées sous le régime dotal , ou 
sous le régime de la communauté. 

D'après l'ancien droit romain [antiques 
leges) , les femmes n'avaient qu'un privilège 
personnel pour être préférées, pour leur 
dot, aux créanciers antérieurs de leur mari. 
C'est Justinien qui nous l'apprend dans la 
fameuse loi Assiduis , C quipotior. 

Si elles désiraient une hypothèque, elles 
étaient obligées de la stipuler. 

Justinien voulut suppléer à cette insuffi- 
sance des anciennes lois par la loi 1'* au 
code , De rei uxoriœ actions. l\ donna à la 
femme une hypothèque tacite sur les biens 
de son mari pour la restitution de sa dot. 
Il ail i plus loin, il voulut que cette hypothè- 
que fût tellement privilégiée , qu'elle assu- 
rât préférence sur tous les créanciers hypo- 
thécai res du mari , même autérieurs en date 
et privilégiés. (Test ce que portent et la loi 
assiduis et la Novelle 97, C. 2 II]. 



p. 673, n° 29. Cujas , De jure rlotium , au code , et 
loi uniq. C. Uerei uxor, act. , iet ut pleitiù*. Pcrex, 
sur ces titres. Voët , lib. 20, t. 2 , n" 20. Fachin , Con- 



|3] Pand. de Pothier, t. 2, p. 72, n» 79, et t. I , || trov. , lib. 3, c. 49. Infrà, n««6l3 et 615 
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Doneau [i], et Vinnius son abréviateur [j], 
blâment avec raison Justinien d'avoir donne 
préférence à la femme sur des créanciers 
antérieurs à elle en hypothèque. Cest, en 
effet, une grande injustice de priver un 
créancier vigilant d'un droit qu'il a eu le 



que le régime dotal, la femme avait hypo- 
thèque tacite non-seulement pour sa dot, 
mais encore pour son auginent de dot, pour 
sa donation propter nuptias [6] et ses biens 
paraphernaux [7j. 

Mais elle n'avait d'hypothèque privilégiée. 



\> I I Il II l> l*~ I llglISIIV U UII UIUII l|tl 11 U I- IV. l'IUlO \.l H, Il II > <■ II l ' 1 I I I | M FF. I II • | I I < | F I l I 1 I I Tjjlfcl, , 

soin de se conserver. L'art. 1572 du code I c'est-à-dire de préférence sur les créanciers 
civil a dérogé à la loi assiduis. Il dit que la ! antérieurs, que pour sa dot seulement. Elle 
femme n'a pas de privilège sur les créanciers < n'en avait pas pour son augment de dot fait 



pas de | 

antérieurs à elle en hypothèque. En cela, il 
n'a fait que céder à l'improbation qui s'éle- 
vait de toutes parts contre la loi romaine, 
et qui l'avait fait rejeter presque générale- 
ment en France. Car je crois qu'elle n'était 
guère suivie qu'au parlement de Toulouse, 
et encore , avec des modiûcations rapportées 
par Serres l»]. 

On voit même, par la lecture des com- 
mentateurs du droit romain , que plusieurs 
d'entre eux, révoltés de l'injustice de cette 
loi, avaient cherché, par des subtilités et 
des limitations contraires à sou texte, à la 
restreindre, contre la volonté précise de 
Justinien [4]. 

Mais, s'il était juste de repousser l'exagé- 
ration dans laquelle Justinien s'était laissé 



pas pour 

en meubles , pour sa donation propter nup- 
tias et pour ses paraphernaux [s]. On crai- 
gnait les fraudes à l'égard des tiers. 

Suivant le code civil , la femme commune 
en biens ou mariée sous le régime dotal, ou 
séparée, n'a pas d'hypothèque privilégiée, 
ainsi que je l'ai dit tout à l'heure. Elle n'a 
qu'une simple hypothèque tacite (art. 1572). 
Mais cette hypothèque s'étend à tous ses 
apports matrimoniaux, à tous ses droits et re- 
prises, à ses gains nuptjaux et a ses parapher- 
naux; et elle peut s'en prévaloir, quelle que 
soit la position que lui fasse son contrat de 
mariage, fût-elle même séparée de biens [9]. 
C'est ce qui résulte des expressions générales 
employées par la loi. 

La même étendue se trouvait dans la loi 



entraîner, il n'était pas moins nécessaire du 11 brumaire an 7 qui se servait de ces 
d'adopter la disposition pleine de sagesse mots : « pour raison de leurs convention» et 
qui conférait aux femmes mariées une hypo- 
thèque légale sur les biens de leurs époux 
pour la sûreté de leurs apports raatrirao 
niaux. Aussi la loi unique C. De rei uxor. act, 
fut-elle adoptée sans exception en France 
par la législation qui précéda le code civil. 
L'art. 2121 l'a sanctionnée [8]. 

Il s'applique autant aux femmes mariées 
snus le régime de la communauté qu'aux 
femmes mariées sous le régime dotal. 

418. Je vais expliquer maintenant quels 
sont les droits de la femme, qui jouissent de 
l'hypothèque légale. 



» droits matrimoniaux (art. 21). • 

Ceci posé, on sent qu'on ne peut pas tom- 
ber dans une erreur plus grave que Planel, 
professeur de droit à Grenoble, qui a avancé 
dans une dissertation que, par le code civil, 
la femme n'a pas d'hypothèque légale pour la 
répétition de ses biens extra-dotaux. Com- 
ment peut-on soutenir une telle opinion en 
présence de notre article, qui attribue l'hy- 
pothèque légale aux droits et créances des 
femmes? Est-ce que les répétitions extra-do- 
tales ne constituent pas une créance au 
profit de la femme? Et oû voit-on que les 



Par le droit romain , qui ne connaissait rédacteurs du code civil ont voulu modifier 



[I] Sur la loi dernière, C. quipotior. 

[2] Partit, juris. , lib. 2, c. 25. 

|3] P. 569. V. D Olive , li*. 3 , ch. 25 et 26. 

[4] Fachin., Contror. , lib. 3, c. 49. Favrc , code, 
lib.8,t.8,déf. 16. 

|5j Su m a ut Voct, Ici femmes mariés n'ont pas d'hy- 
pothèque légale en Hollande (lib. 20 , t. 2 , n° 20.' ) 
La loi du U brumaire an 7 reconnaissait aux feui- 
mes une hypothèque légale (art. 4 ), mais à charge 
d'inicription. Voyez , au turplua, l'analyse de quel- 
ques législation! étrangère» dan$ la préface de cet ou- 
vrage. 

[6, Perci, lib. 5, t. 12, n«20. 
[71 L. SiMulier, dernière , D. D* paetis confntis. 
Favre,C, lib. 5, t. 8, déf. 23. Voêt, liv. 20, t. 2, 



n* 20. Cujas , code , De jure 

[8] Cujas , nov. 97. Favre , code , lib. 8 . t. 8 , déf. 
16. Bretonnier, sur Henry», ch. 6, 9, 34. Voêt, lib. 20, 
t. 4, n» 21. No». 97 , et loi lin. C. quipotior. Polluer, 
Pand. , 1. 1 , 573, o» 29. Infrà, 592. 

(9] Arrêt de la cour deColmar du 19 août 1834 (Re- 
cueil des arrêta de cette cour , 1834, p. 229). C est à 
tort qu'on m'a prêté une opinion contraire dans la dia- 
cuHion qui a précédé cet arrêt. Tout ce que j'ai dit , 
dan* la première édition de cet ouvrage , de l'hypo- 
thèque légale delà femme, notamment en ce qui con- 
cerne le» paraphernaux , prouve bien clairement que 
je n'ai jamais entendu refuser à la femme séparée o 
garantie dont aucune loi ne lui enlève le bénéfice. 
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on ce point l'ancienne jurisprudence, basée 11 phernnl. Il le faudrait, dis-je, parce qno 
sur les lois romaines [i]? Au surplus, les l'art. 1577 assimile le mari au mandataire, 
arrêts ne laissent plus de doute à cetégard [i], et qu'il n'y a pas d'hypothèque légale sur les 
et l'on devrait s'abstenir de proposer à Paye- 1 biens du mandataire pour la restitution du 



nir une pareille difficulté 

Ainsi dono, si le mari a eu la jouissance 
des paraphernaux de sa femme pendant le 
mariage , celle-ci aura une hypothèque gé- 
nérale sur les biens du premier pour leur 
restitution. 

Grenier 13] veut que cette hypothèque n'ait 
lieu que pour les capitaux et non pour les 
intérêts et fruits extra-dotaux. Il se fonde sur 
la loi si mulier 2, C. De part, content., qui 
a étendu aux paraphernaux l'hypothèque de 
la dot, et qui ne parle que du sort principal 
et non des intérêts. Grenier s'appuie aussi 
de l'art. 1577 du code civil, portant que, si 
le mari a procuration de sa femme pour ad- 
ministrer, il sera tenu vis-à-vis d'elle comme 
tout mandataire. 

Je crois que les conséquences que Grenier 
tire do ces autorités sont forcées. La loi si 
mulier ne me parait pas avoir un sens limita 



sort principal. Or, cette conséquence dé- 
passe les vues de Grenier; elle nous mène 
hors de la saine intelligence de la loi. 

Qu'a donc voulu dire l'art. 1577 ? il a 
voulu dire qu'outre la restitution du prin- 
cipal , le mari devrait les intérêts dans les 
limites de l'art. 1090 du code civil, c'est-à- 
dire qu'il devrait l'intérêt des sommes em- 
ployées à son usage , à dater de cet emploi , 
et celui des sommes dont il est reliquatairc, 
à compter de la demeure; car c'est ainsi que 
le mandataire est tenu. En un mot, c'est une 
règle pour le délai et le compte des intérêts 
que l'art. 1577 a voulu donner. 

Mais cela fait, rien n'empêche que le mari 
ne reste astreint aux obligations qui pèsent 
| sur lui en cette qualité. L'art. 1577 le soumet 
à l'action mandati ; notre article lo soumet 
à l'action hypothécaire. Il n'y a pas là de 
contradiction entre ces deux articles. Ils 



tif : si elle ne donne pas d'hypothèque pour donnent à la femme deux moyens au lieu 



les intérêts, si elle parait ne couvrir de cette 
garantie que le principal , pecunias sortis, 
c'est parce qu'elle suppose que le mari n'en 
est pas débiteur, et qu'il a usé du droit de les 
employer pour l'utilité commune des époux: 
« et u.nii as quidem eorum , circa se et uxorem 
• expendere [«]. » 

Quant à l'art. 1577 du code civil, voici ce 
qu'il porte : « Si la femme donne sa procu- 
h ration au mari pour administrer ses biens 
n paraphernaux , avec charge de lui rendre 
» compte des fruits, il sera tenu vis-à-vis 
» d'elle comme tout mandataire. • 

Quel est le but de cet article? Est-co de 
déclarer que, de même qu'il n'y a pas d'hy- 
pothèque légale sur les biens du mandataire 
i ,i j :i _>.. 



d'un, et, à mon avis, ils se concilient si 
parfaitement , que je crois avec fermeté 
qu'il ne faut rien restreindre du sens du mot 
créances employé par notre article. 

•418 bis. On agitait, parmi les interprètes 
du droit romain , la question de savoir si les 
alimens étaient tacitement hypothéqués, de 
même que la dot. Une opinion, très-répan- 
due , soutenait l'affirmative , parce que , di- 
sait-on, les alimens sont les intérêts de la dot. 

Mais Fachinée [s] repousse ce système • ut 
» somnia vigilantium. » Aucune loi ne donne 
d'hypothèque à la femme pour les alimens 
dus par son mari. D'ailleurs il est faux do 
dire.qne les alimens soient les fruits de la 
dot. Les alimens sont une charge personnelle 



pour le compte de sa gestion, de même il n'y du mari, qui en doit à sa femme quand même 
a pas d'hypothèque légale sur les biens du il n'aurait pas reçu de dot [«]. 
mari pour ce qu'il doit de l'administration 418 ter. Quant aux intérêts ou fruits delà 
des paraphernaux ? | dot , comme ils suivent le sort principal , ils 

Point du tout! Car, avec un tel raisonne- doivent avoir hypothèque légale du jour où 



ment, il faudrait aller jusqu'à dire que le 
mari n'est pas soumis à l'hypothèque légale, 
même pour la restitution du capital para- 



[1] Rcpert. , sect. 2, J 3, art. i , n»3. Grenier, t. I, 
n° 232. Persil , qnest. Dallox , v" fly p. 

[2] Riom,5 février 1820. Cassât., 11 juin 1822, 
6 juin 1826, 28 juillet 1828. 



ils ont couru. Co point n'est pas contesté. 

Grenier pense même que l'hypothèque 
légale de la femme a lieu pour les dépens 



[4] Voy. l'hypothèse posée par l'art. 1578 du code 
civil. 

[5] Controv. , lib. 12 , c. 33. 

[8] Pereiiua , sur le C. Dr rti uxor. act. Surdut , do 



[3] T. 1 , no 232. Dalloi adopte la même opinion alimenlis, t. 8, privilèg. 49. 
par d'autres motifa. Il 
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qu'elle a faits sur sa demande en séparation, I 
et il s'autorise d'un arrêt de la cour de Riotn, 
qu'il préside, du4 mars 1822 [ij, La cour de 
Douai a rendu un arrêt conforme le l er avril 
1820 Cependant il existe un arrêt rendu 
«■n sens contraire , le 12 mars 1817, par la 
cour royale de Rouen. Je crois les premiè-| 
res décisions préférables [s]. Si le privilège 
de la dot ne s'étendait pas aux frais faits pour 
la mettre en sûreté , les précautions prises 
par lelégislateur seraient facilementéludées. 

419. Pour compléter ce qui tient a l'hypo- 
✓ tbèque légale des femmes, je renvoie à ce 

que je dirai ci-après: 1° pour l'inscription , | 
sur Part. 2185 ; 2° pour l'époque où l'hypo- 
thèque prend son existence, même article; 
3" pour les biens qu'elle frappe, sur l'art. 
2122; 4° pour la renonciation à l'hypothè- 
que légale de la femme, et la subrogation 
qu'elle pourrait consentir, sur les articles 
2140 et suivans; 5° pour la forme et la qua- 
lité du contrat de mariage , et s'il doit être 
fait en France, art. 2128 et n° 429. 

420. La seconde cause pour 
donne hypothèque, est celle d 
interdits sur les biens de leur t 

Cette hypothèque légale existait aussi par 
le droit romain à l'égard des mineurs- 

« Pro officio administrations tutoris vel 
» curatoris, bona, si debitores existant, tan- 
■ qnàm pignons tituio obligata , minores 
» si lu met vindicareminimé prohibentur [4]. » 

C'était cependant une grande contestation 
entre les jurisconsultes que de savoir si cette 
loi , qui est de Constantin , est introductive 
d'un droit nouveau , ou bien si elle ne fait 
que confirmer un droit ancien. Je renvoie 
pour cette difficulté, qui tient à l'histoire du 
droit , à ce qu'en ont dit Balduinus [&] et 
Jacques Godefroy [s]. Je me contente de dire 
que Voët pense que, par le droit des Pandec- 
les, les pupilles n'avaient sur les biens de leurs 
tuteurs qu'un privilège inter personales [7]. 

A l'égard des interdits pour cause de fu- 
reur , de démence , etc., on voit bien qu'ils 
avaient un privilège l'a personalibu» aciioni- 
bus, ainsi que cela résulte des luis 20, §1 , 



r laquelle la loi 
des mineurs et 
tuteur. 



[1] Grenier, t. I, n»231. 

[2] Autres arrêt» conforme* , Paris , 28 décembre 
1822. Caen, 25 noTcmbre J824. 

[3] Infrà , n» 702 M». Je reviens tur le rang de» dé- 
pens en thèse générale. 

[4] L. 20, C. Deadm. tulor. Pothicr, Pand. , t. I, 
p. 563, n-3. 

|5) Comm. 2, De legib. Const. 

.6J Sur la loi 1 , C. Theod. de amd. tulor. 



20, 21, 22, D. dereb. auct.jud. potnid. [s]. 

Mais il n'est pas aussi clair qu'ils eussent 
une hypothèque légale. Car aucun texte 
n'en fuit mention. 

Quoi qu'il en soit , la jurisprudence fran- 
çaise assimilant les uns avec les autres les 
mineurs et les interdits, leur a toujours ac- 
cordé l'hypothèque légale sans distinction , 
telle qu'elle est aujourd'hui constituée l»]. 

421. Dans l'ancienne jurisprudence, on 
pensait communément que le mineur avait 
hypothèque légale, non-seulement sur les 
biens de celui qui était réellement tuteur , 
mais encore de celui qui, sans être tuteur, 
en faisait les fonctions, soit qu'il s'en char- 
geât volontairement , soit que , par erreur , 
il crût être tuteur. C'est ce qu'on appelait 
protuteur , suivant la définition de la loi 1 , 
§ 1 . I>. de ro qui pro tutore, portant : n Pro 
» lutore autem negotia gerit , qui numéro 
» tutoris fungilur in re impuberis, sive se 
» putat tuturem, sive sciât non esse, fingit 
• tamen esse. » 

La glose sur la loi 20 C. deadm. tutor. avait 
été la première à proposer l'opinion que 
l'hypothèque légale du mineur devait avoir 
lieu sur les biens du protuteur. Quoique les 
loisqu elle alléguait ne parlassent nullement 
de cette extension, et ne se rapportassent 
qu'à l'action personnelle privilégiée [io], néan- 
moins o" se rangea généralement à cette 
opinion, par la raison que celui qui a pris 
faussement le titre et les fonctions de tuteur 
ne doit pas être de meilleure condition que 
celui qui a réellement cette qualité lu]. 

Cette doctrine doit-elle être suivie sous le 
code civil? 

Je dois faire remarquer que le code, qui 
se sert (art. 417) du terme de protuteur . 
l'emploie dans un sens tout-à-fait différent do 
celui que lui donne la loi romaine. Le pro- 
tuteur, dont parle l'art. 417, remplit un véri- 
table office public que la loi lui délègue. Il 
est tuteur dans toute l'étendue du terme pour 
les biens situés aux colonies. Il est donc 
certain que ce protuteur est soumis à l'hy- 
pothèque légale. 



[7] Ad Pandect. , lib. 20, t. 2, n' J9. 
8] Poth. , Pand., t. 3 , p. 185, n» 30. 
[ 9) Bamage , Dyp. , ch. 6. 
[10] h. 1 et 23. D. De reb. auct.jud. 
[Il] Favre.code, lib. 8, t. 7,déf. 2. ftaanage, Hyp , 
ch. 6. Brodrati s» r Loue t. Hyp., lom. 23. Polhier, 
Hyp.. chap. I, «cet. 1, art 3. lirspciiacs, t. 16, iect.7, 
ii« lî.Voêt, Ut. 20, t. 2 ,n° 23 
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Mais le protuleur dont s'occupent les lois 
romaines [i] n'est pas tuteur de droit , il gère 
a la vérité, mais il lui manque la qualité et 
le pouvoir déféré par l'autorité publique. 
C'est une personne privée qui s'ingère dans 
une administration qui ne In concerne pas. 

Grenier pense ( T. I , n° 273) que l'on ne 
peut réclamer contre lui d'hypothèque lé- 
gale , et l'on peut dire en faveur de son opi - 
nion que le code, ne faisant mention que du 
tuteur , entend parier de celui qui a été in- 
vesti d'un titre légal, et exclut par consé- 
quent le protuteur, c'est- a-dire celui qui 
n'en a que la couleur. 

Je pense néanmoins que le protuteur doit 
être frappé , comme le tuteur , de l'hypothè- 
que légale. Quoiqu'il n'ait pas la qualité de 
tuteur, néanmoins il en fait les fonctions , 
il en exerce 1» surveillance , il en accepte 
la responsabilité, et se soumet à toutes ses 
obligations. Le mineur ne doit pas être res- 
ponsable de ce que le titre en vertu duquel 
il administre est nul, ou vicieux , ou imagi- 
naire. Il ne voit et ne doit voir en lui que 
son tuteur, et ses garanties ne peuvent être 
diminuées de ce que le fait est contraire au 
droit. » 

Mais il faut remarquer que cette décision 
ne peut et ne doit avoir lieu que contre la 
personne qui croit ou veut gérer pro tutoie . 
et qu'elle ne s'applique en aucune manière 
à l'individu qui s'empare des biens du mi- 
neur dans un tout autre but que celui de les 
administrer dans l'intérêt de ce mineur. C'est 
ce que Favre fait remarquer avec sa saga- 
cité ordinaire [2] , et ce à quoi Grenier n'a 
pas fait assez d'attention. Car , dans la dis- 
cussion à luquelle il se livre , on voit qu'il 
confond l'un et l'autre cas. 

Ainsi, si un cohéritier s'empare indûment 
d'une succession appartenant poar partie a 
ses cohéritiers mineurs, il sera improposable 
de réclamer contre lui une hypothèque lé- 
gale, sous prétexte qu'il a fait les fonctions 
de tuteur. Il est clair que, loin de vouloir 
exercer les fonctions de la tutelle, il a cher- 
ché à frustrer au contraire ses cohérilers,et 
à usurper sur eux ce qui leur appartenait. 
Assurément ce n'est pas là ce qu'on appelle 
pro tutoie gerere [3]. 

Mais si un individu , sans avoir le titre 



légal de tuteur, l'usurpe cependant, ou bien 
prend soin de la personne des pupilles , ad- 
ministre leurs biens, recueille pour eux les 
successions qui leur adviennent , emploie 
leurs revenus à leur proGt , nul doute qu'a- 
lors il ne soit leur tuteur de fait ni qu'on ne 
puisse exercer contre lui l'action hypothé- 
caire pour la reddition de ses comptes [4|. 

421 bis. Il s'est présenté la question do 
savoir si un père qui administre les biens de 
sa fille émancipée peut être soumisà l'hypo- 
thèque légale, par la raison qu'il n géré pro 
More. 

La cour de cassation a décidé que non , 
avec raison. Car il ne peut y avoir du tutelle 
ni de protulelle là où il y a un mineur 
émancipé [s]. Cette question est, comme on 
le voit , fort différente de celle que je viens 
d'examiner. 

Mais si le fils n'était pas émancipé et qu'il 
fût en tutelle, aurait-il une hypothèque lé- 
gale contre son père de même que contre un 
tuteur étranger? 

L'affirmative ne me parait pas pouvoir 
être mise en doute [«]. Dès que, par la mort 
de la mère, la puissance paternelle s'est 
convertie en tutelle légitime, le père, étant 
tuteur, doit être soumis à l'entière respon- 
sabilité du tuteur : car aucune exception 
n'a été faite pour lui. 

422. L'hypothèque légale n'existe pas sur 
les biens des subrogés tuteurs. 

Dans la rédaction première de l'art. 2135, 
le conseil d^Elat avait proposé d'étendre l'hy- 
pothèque légale sur les immeubles du su- 
brogé tuteur pour le cas où, d'après les lois, 
il devient responsable, et à compter du jour 
de son acceptation. Mais cette disposition 
fut retranchée sur l'observation faite par le 
tribunal : •< Qu'il est de l'intérêt de la so- 
» ciété de dégager , autant que possible, les 
•» immeubles des hypothèques; qu'il n'y a 
> pas de nécessité d'imprimer l'hypothèque 
» légale sur les biens du subrogé tuteur ; 

• que l'action ordinaire peut suffire contre 
» lui; et qu'on devrait craindre que les 

• citoyens ne fissent tous leurs efforts pour 
» éloigner d'eux les fonctions des subroges 
» tuteurs, s'ils devaient être grevés d'une 

• hypothèque générale [t]. » 

423. Les curateurs donnés aux mineurs 



ii 

13 
[4 



De eo qui pro tutor: 

Code, li». 8, t 7, définition 2. 

Rcpcrt. , v'Uyp. 

On verra , n* 426, la confirmation de ceci. 



[5] Arrêt du 21 février 1821. 
[6] Merlin, Répert., v» Puissance paternelle. 
17] Rép., v« Hyp. Dallos , t» Hyp. Locré , t. 8, 
p. 230,éd.Tarlicr. 
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émancipés [i], les conseils donnés aux pro- 
digues et aux faibles d'esprit sont aussi af- 
franchis de l'hypothèque légale. Ils n'admi- 
nistrent pas [2] , ils éclairent seulement de 
leurs avis la personne qui leur est confiée. 

Aucune loi ne les y soumet. 

Dalloi V* pense cependant que le juge- 
ment qui nomme le curateur confère sur ses 
biens hypothèque judiciaire. Mais je mon- 
trerai plus bas (n u 440) le peu de fondement 
de celle opinion. 

424. On a agité la question de savoir si 
un père qui administre, durant le mariage, 
les biens appartenant en propre à ses enfans 
mineurs, est soumis à l'hypothèque légale. 

La cour -de Toulouse (chose étrange) a dé- 
cide par un arrêt du 23 décembre 1818 que 
l'hypothèque légale devait exister [s]. 

Mais comment justifier une pareille déci- 
sion? D'après l'art. 380 du code civil, le père 
est, durant le mariage, non pas tuteur, 
mais administrateur des biens personnels de 
ses enfans mineurs. 

En effet, il n'y a pas de tutelle pendant le 
mariage. Ce n'est qu'à la dissolution du ma- 
riage qu'elle commence. Cela est si vrai, 
que dans toute tutelle il doit y avoir un su- 
brogé tuteur , et que, daus le cas où le père 
n'est qu'administrateur durant le mariage , 
il n'y en a pas. « Tout mineur, disait Ber- 
>» lier [4], n'est pas nécessairement en tutelle. 
» Celui dont les père et mère sont vivans , 
» trouve en eux des protecteurs naturels. 
» et s'il a quelques biens personnels, l'ad- 
» iniuistration en appartient a son père. La 
» tutelle commence au décès du père nu d<- 
» la mère j car alors, en perdant un de ses 
» protccteursnaturels, le mineur réclame déjà 
» une protection plus spéciale de la loi [s]. 

A l'appui de notre doctrine, on peut citer 
les lois romaines, avec lesquelles il est rare 
de n'avoir pas raison. Elles voulaient que le 
fils n'eût pas d'hypothèque légale sur les 
biens de sou père qui avait administré son 
patrimoine, « non autem hypothecam filii 
>. fumiliâs adtersùs res patris viventis adhuc , 



[1] La loi du 11 brumnirc on 7 accordait hypothè- 
que légale aux émancipés. Le code a déroge a cela. 
[''] Rép.,fHyp. 

[3] Dalloi préfère l'opinion de la cour dcTriulouu». 
Il veut qu'on assimile la puissance paternelle à la tu- 
telle . sans faire attention que la premièrocsl un droit, 
tandis que la seconde est une charge. 

[4] Exposé des motifs de la tutelle. 

l5j Locré. t.3, p. 412. 

[Gj L. G , J 2 , C De bonis gua liberis in poteslate, 



» teu jàm mortui , sperare audeant [6). • 
Cette décision avait lieu , bien que la mère 
fût décédée , et cela par un motif bien si m 
pie, c'est que la mort de la mère ne donnait 
pas ouverture à la tutelle. Ce n'était que 
lorsque le père venait a passer à de secondes 
noces que l'hypothèque avait lieu. Du moins 
tel est le sens que Cujas donne à la loi G , 
§ 2, C. De bonis quœ liber. [7]. La législation 
actuelle, quoique reposant sur les mêmes 
bases, n'est pas aussi indifférente au décès 
de la mère. L'absence de toute hypothèque 
légale est réservée au seul cas d'administra- 
tion pendant la durée du mariage. Mais quelle 
en est la raison? C'est celle des lois romaines; 
c'est qu'il n'y a pas de tutelle, et que l'admi- 
nistration du père procède du droit de puis- 
sance paternelle pure. 

Au surplus, la questiou ne peut plus faire 
de doute aujourd'hui, ctelle a été jugée con- 
tre l'opinion de la cour de Toulouse, par 
plusieurs arrêts, que Merlin rapporte dans 
son répertoire^»], et dont l'un de la cour do 
cassation ( du 3 déc. 1821 ) [•]. 

425. Le tuteur officieux , dont parlent les 
articles 361 et suiv. du code civil , est aussi 
soumis à l'hypothèque légale pour ce qui 
concerne sa gestion. 

426. La mère tulrice, qui se remarie sans 
avoir convoqué lo conseil de famille pour 
décider si la tutelle doil lui être conservée, 
perd de plein droit la tutelle, et son nou- 
veau mari est solidairement responsable de 
toutes les suites de la tutelle qu'elle a indû- 
ment conservée. Telle est la disposition de 
l'art. 305 du code civil. 

Nul doute que la mère ne soit soumise à 
l'hypothèque légale pour cette tutelle qu'elle 
conserve indûment. L'hypothèque légale, 
qui existait pour la tutelle primitive, se con- 
tinue pour la tutelle indûment conservée , 
qui en est une suite : car, quoique la mère 
nesoilplus tulrice do droit, elle l'est défait , 
et elle doit en subir la responsabilité {supra, 
n° 421 ). C'est ce que la cour de cassation a 
jugé le 15 déc. 1825 [ilj. Dans l'espèce, la 



etc. Cujas ctPcreiiiis, sur ce même titre. 

17] Kccit. solennel, sur ce titre du code. Cette ex- 
plication de Cujas concilie très-bien le 5 2 de cette loi 
avec le J dernier, qui avait paru à quelques auteurs 
faire antinomie. 

[8' Merlin , v° Puissance paternelle. 

|»j Voy. de plus Lyon , 3 juillet 1827 , et Poitiers , 
31 mars 1830. 
[10] Grenier, t. I . «.» 281. Persil, Qncst. , p. 82. 
(11] Ualloi, vUyputhcq. 
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mère qui s'était remariée avant d'avoir fait II la tutelle depuis ion origine jusqu'à sa fin. 
nommer un tuteur, soutenait que depuis On a vu que la loi 6, C. in qutb. eau»., lu 
son convoi, elle ne pouvait être soumise qu'à 
l'action negotiorum gestorum , parce que , 
dès l'instant de ce convoi , elle avait cessé 
d'être tutrice de droit. Nais la cour suprême 



•> 

décidait d'une façon très- diserte : Prœteritœ 
tuteiœ gestœ. Il doit en être de même par le 
code civil ; car ces expressions de l'art. 31)5, 
toutes les suite» de la tutelle, ne peuvent s'en- 
repoussa ce système , par la considération ! tendre des suites de la tutelle depuis son 
que, depuis le convoi , une tutelle de fait est j commencement. C'est une peine infligée au 
substituer à la tutelle de droit, et que celte mari, qui néglige de faire nommer un tu- 



lulelle ne serait qu'un vain mot si elle n'a- 
vait la même efficacité que la tutelle de 
droit. 

A l'égard du second mari qui , par Par 



teur, et qui s'empare de ce qui fait le gage 
des enfans mineurs. 

Tout ce que je viens de dire se confirme 
déplus en plus, si on compare la position 



ticle 39o, est déclaré responsable de toutes j du second mari qui épouse la veuve tutrice, 



les suites de la tutelle indûment conservée, 
on demande si. de même que sa femme, il 
est assujetti à l'hypothèque légale. 

L'affirmative ne me parait pouvoir souffrir 
aucun doute. 

La loi G, au code, in guib. cau»i». pign. 
tacite, contient à ce sujet une décision for- 
melle. 

« Si mater, légitime liberorum tutelà sus- 
» ceptà , ad secondas contra sacramentum 
» prcestiluni adspiraverit nuptins, antcquàm 
» eis tiilorciu alium fecerit ordinari , eisque 
n quod debetur ex ratione tulelœ gestflQ , 
« persolverit, tnariti quoque eju» prœteritœ 
» tuteiœ gestœ ratiociuiis bona jure pignoris 
>• tcncbuniur obnoxia. > 

La novelle 22 , cap. 40, n'est pas moins 
décisive. « Mon solum quœ ejus suut, in h) - 
» pothecam habere Icx permittit filiis , sed 
» etiam mariti substantiam trahit cum hy- 
» pothecis. • 

En France , où on a toujours tenu pour 
maxime gui épouse la reure , épouse la tu- 
telle, il n'y a pas de doute qu'on ne doive sui- 
vre la décision des lois romaines. Puisque, 
d'après l'art. 393, le nouveau mari est tenu 
solidairement de toutes h-s suites de la tu- j 
telle, il doit en être tenu hypothécairement, | 
de même que sa femme C'est ainsi que la 
question a été jugée par arrêt de Paris du 211 
déc. 1822, et Poitiers, 28 déc. 1824. On 
s'étonne que DelvincourtT. 1, p. 475, pro- 
fesse une opinion contraire. 

Il n'est pas moins évident que la respon- 
sabilité du mari s'étend , non-seulement à 
l'indue gestion qui a lieu depuis le nouveau 



sans faire nommer un tuteur, avec celle du 
second mari qui épouse la mère à qui la tu- 
telle a été conservée par le conseil de famille. 
Le mari ( dit l'art. 398 , dont les expressions 
sont remarquables ) devient solidairement 
responsable avec sa femme, de la gestion 
postérieure au mariage. Pourquoi cette li- 
mitation dans cet article ? Pourquoi dans 
l'article précédent le législateur, au lieud'cm- 
ployer les mêmes termes, dit-il que le second 
mari est responsable de toutes les suites de 
la tutelle? c'est que cette responsabilité em- 
brasse la gestion postérieure au mariage , 
comme la gestion antérieure ; c'est que celui 
qui n'a pas rempli le vœu de la loi, en ne 
faisant pas nommer un tuteur aux enfans mi- 
neurs, ne doit pas être traité avec la mémo 
faveur que celui qui épouse uno mère revê- 
tue du caractère légal de tutrice, et à qui lu 
conseil du famille a conservé celte qualité. 
Grenier professe la même doctrine [:]. 

427. L'hypothèque légale a lieu , suivant 
l'article 2135, pour tout ce qui réfère à la 
gestion du tuteur, et constitue un droit ou 
une créance [3). 

Ainsi, elle s'étend à ce que le tuletir a mal 
fait, comme vente indue des biens pupil- 
laires [<], et elle assure le recouvrement de 
l'indemnité pour les aliénations des iinmeu- 
hlcs du mineur, en cas que l'action révoca- 
loire contre les tiers lui soit moins avanta- 
geuse; ellea même lieu poureeque le tuteur 
a négligé de faire, au détriment du pu- 
pille [*), 

Ainsi encore, la loi la donno non-seule- 
ment pour les sommes principales dont le 



mariage , mais encore à toutes les suites de tuteur est reliquataire par son compte do 



1 1 1 Grenier , t. 1 , n» 280. Dallo», V Uyp. , n' 13. 

|2| Grenier, 1. 1, n» 280. 

[3] Expressions de noire article. 



[4] Arrêt deTonlmiar. 18 déc. 1826. 
[5] L. 1 cl suiv. , C. Si tutorttl cunit. mon gess. 
Favre , code , lib 8, t. 7 , dcf. 1 , n» 3. 



254 PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. III. — ART. 2121. 

tutelle , mais encore pour les accessoires, au | ceptée du jour de la nomination du tuteur, 
nombre desquels il faut placer, suivant le si elle a lieu en sa présence sans réclamation 
président Favre, les frais que le mineur a (art. ^18 du cod. civ.); 

Ou, s'il est absent, du jour de la notifica- 
tion (418). Le principe en cette matière est 
écrit dans les lois romaines [ij, « Ex quo 
>• innotnit tutori se tulorem esse, scire débet 
» periculum ad eum pertinere. » 

•429. Je dois examiner ici une question qui 
n'est pas sans difficulté. C'est de savoir si un 
acte de tutelle fait en pays étranger emporte 
en France hypothèque au profit d'un mineur 
français. 

Brodeau |s] dit que les acte» passés en pays 
étranger ne produisent pas d'hypothèque, 
soit expresse, soit tacite, sur les biens situés 
en France. 

Malicostes [9] , art. 180, dit : « Tous con- 
■ trais passés hors du royaume, uièuie les 
>• contrats de mariage et actes de tutelle, ne 
» portent hypothèque, soit expresse, soit 
» tacite , sur les biens de France. • 

M. de Lamoignou , dans ses arrêtés, litro 
des hypothèques, art. 35, dit : «que les 



été obligé de faire nécessairement, pour faire 
opérer la reddition du compte [i] 

On doit même déciderquele mineur aune 
hypothèque légale sur les biens de son tu 
teur, pour les sommes dunteelui-ci étaitson 
débiteur avant la tutelle [2], Cela rentre dans 
la gestion du tuteur; car celui-ci a dû, pen- 
dant qu'il administrait, verser dans la caisse 
du mineur la somme dont il était redevable, 
ou prendre contre lui-même les sûretés con- 
venables. On peut voira ce sujet un arrêt de 
cassation du 12 mars 1811. 

428. L'hypothèque légale en faveur des 
mineurs prend naissance du jour de l'accep 
tation de la tutelle (art. 2135 du cod. civ.). 

Ce n'est donc ni du jour de la reddition 
des comptes, quoique cette reddition puisse 
seule faire savoir ce qui est dû, ni d-t jour 
où le tuteur commence à gérer, car, connue ; 
je l'ai dit ci- dessus, il pourrait négliger 



les actes de sa gestion , et il n'en serait pas 
moins responsable. C'est du jour où la tu- 
telle est acceptée , ce qui est conforme à la 
loi 20, au C. de adm. tutor., et à l'opinion 
du président Favre [3] et de Basnage [4j. 

On pourra opposer l'art. 2105, duquel il 
paraîtrait résulter que le point de départ de 
l'hypothèque légale du mineur est Ventrée 



Mais il faut coordonner cet article avec les 
principes généraux, dont il a voulu être 
l'écho. Or, le tuteur est censé entrer en ges- 
tion, dès le moment qu'il a accepté la tu- 
telle. La loi ne suppose pas qu'il soit revêtu 
des fonctions de la tutelle, et qu'il eo néglige 
les devoirs. 

Quelle est donc l'époque de l'acceptation 
de la tutelle? 

Pour les tuteurs légitimes, c'est le jour 
même de l'ouverture de la tutelle. Ils ne 
peuvent ignorer la loi qui les saisit [*]. 

Pour les tuteurs testamentaires, c'est le 
jour où ils ont eu connaissance du testa- 
ment [6]. 

Enfin, dans les tutelles déférées par le 
conseil de famille, la tutelle est censée ac- 



[l] Code, Jib. 8, t.7, déT. 1 et 4. Infrà. n» 702. 

[2] Voët, ad Pa«rf.,lib.20,t. 2, n° 16. Réjert., 
Hyp., p. 901. Persil, Quest., p. 81. Greoier, t. 1, 
n»282. 

[31 Code, lib.8, t.7 , dér. 1. 
14J Uyp.,eh.6. 



juge'inens et actes passés et rendus eu 

• pays étranger n'emportent hypothèque eu 
» France, quoi que ce soit, contrats do raa- 
- riage et actes de tutelle; mais que l'hypo- 

• Ihèque n'aura lieu que du jour de la célé- 
>i bration du mariage et de la gestion de la 
<• tutelle. » 

Je ne crois pas que l'on doive adopter ces 
opinions, par les raisons que voici : 

Ce n'est pas de l'acte de nomination du 
tuteur que sort l'hypothèque attribuée au 
mineur. Elle découle du concours de \aqua- 
lité de tuteur et de la volonté de la loi. 

L'acte de nomination n'est qu'un prélimi- 
naire pour arriver à l'hypothèque; mais il 
ne la crée pas. Il n'est qu'attributif el décla- 
ratif de la qualité de tuteur. Or, que cet acte 
«lit passé en pays étranger, peu importe. 
La loi française y croit, pourvu qu'il soit 
revêtu des formes voulues dans la contréo 
où il a été passé. Locus régit actum. Comme 
le dit Polhier Lio] , l'acte fait en pays étran- 
ger, avec les solennités requises, a autorité 
de créance. De là vient que , lorsqu'un indi- 
vidu est revêtu de la tutelle en pays étran- 



[G] Art. 390,402 , »J6 du code civil. 

(7] Dallox, v'Hvp., n'16. 

181 L. 5, $10,0. D» adm. tutor. 

|9j Art. 107- Paru, et iur Loue!, l.H, J4. 
[10] Sur Mamc, art. 186. 
[11] SurOrlt«n»,tiln:20,n-9. 
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ger, la loi française ne lui dénio pas la j n'en suis pas moins convaincu de son év i- 
qualité do tuteur; au contraire elle le ! dence. 

reconnaît comme tel. 1 Au surplus, je puis l'appuyer d'un arrêt 

Ceci convenu, ne sera-t-il pas certain que , du parlement de Lorraine du 12noût 1763 [5] , 
rhypoihèque devra frapper les biens de ce qui décida qu'un habitant de Fenélranges , 
tuteur? car aux yeux de la loi française, , sujet étranger à la Lorraine, ayant été nommé 
tutelle et hypothèque légale sont deux idées tuteur par acte tutelaire passé à Nancy [6] , 
corrélatives : cette loi ne veut pas qu'il y ait devait hypothèque sur ses biens de Fené- 
un tuteur exempt de répondre de sa gestion tranges pour son reliquat, à compter du jour 
sous l'hypothèque de tous ses biens. Tout i qu'il avait été promu à ces fonctions, 
tuteur, dit-elle, est soumis à l'hypothèque jj Cette première difficulté nous amène à 
légale ; cette obligation dérive, non pas de l'examen d'une autre. On demande si un mi- 
la puissance étrangère, qui a présidé à la 
confection de l'acte, non pas d'une conven 
lion, mais de la loi française elle-même, àqui 
il plait d'attribuer l'hypothèque légale à la 
simple qualité de tuteur. Jo ne comprends 
donc pas la susceptibilité des auteursquej'ai 
cités. Le droit politique de la France n'est 
aucunement blessé, puisque tout émane de 
la volonté seule delà loi française. 

On oppose qu'un contrat fait en pays 
étranger à l'effet de constituer hypothèque, 
est insuffisant pour frapper les biens de 



neur étranger, dont la tutelle a été déférée 
en pays étranger, pourra réclamer hypothè- 
que sur les biens de son tuteur situés en 
France. 

Rien n'est plus difficile que ce qui tient à 
la matière des statuts, et je me rappelle que 
Basnage [7] rapporte une espèce dans la- 
quelle la même question de statut fut jugée 
entre les mêmes parties, et dans la même 
affaire, dans un sens au grand conseil do 
Flandre et dans un autre par les tribunaux 
de Rome. 

France [|J. Or, dit-on, si le tuteur se fût sou- |j Grenier pense que le mineur étranger, 
rais à l'hypothèque par convention, nul | dont la tutelle aurait été déférée hors de 
doute que cette stipulation eût été impuis- I France , n'aurait pas d'hypothèque légale 

sur les biens que son tuteur posséderait en 



es biens français. Il 
lorsque la loi ne fait 



saute pour atteindre 
doit en être de même 
que sous-entendre cette convention. 

Cet argument n'est qu'un paralogisme fa- 
cile à réfuter. L'hypothèque conventionnelle 
ne peut résulter que d'actes authentiques et 
doués d'exécution parée. Or, un acte passé 
vn pays étranger ne vaut que comme acte 
mous seing privé, pro si m pli ci chirographo , 
dit Mornac L2] ; ici au contraire l'hypothèque 
résulte de la loi française, qui la fait peser 
sur celui en qui elle voit la qualité de tuteur. 
C'est donc, en réalité, la loi française qui 
fait tout, sans aucun concours de la puis- 
sance étrangère. Elever des difficultés pa- 
reilles à celles que je réfute, c'est vouloir 



France; car l'hypothèque, dit-il, prend son 
fondement dans le droit civil, et ce droit ci- 
vil ne profile qu'aux réguicoles, en faveur 
de qui il a été établi [s]. 

QuoiqucGrcnierdiscquc cette solution est 
sans difficulté , jo dois avouer qu'elle en fait 
beaucoup pour moi, et je crois même devoir 
la repousser. 

J'ai montré ci-dessus (n" 892 6i*)que l'hy- 
pothèque est du droit des gens, et que, 
quoiqu'elle tienne au droit civil par la ma- 
nière de l'acquérir, il n'y a pas d'empêche- 
ment a ce qu'un étranger l'obtienne en 
France. 

Ainsi, point de doute qu'un étranger, se 



nara 



yserlaloi nationale, sous prétextede la trouvant en France, n'ait hy|iolhèque, par 



r - 'hausser [3]. 

Cette opinion est celle de Grenier [«]. Quoi- 
qu'elle ait de nombreux contradicteurs, je 



[Il Art. 3128 du code civil. 

[2) Loi dernière, D. De jurid. 

[3] Il en serait de même, quand même la nomina- 
tion serait faite par le juge étranger , comme cela u 
lieu ilansquelques pays. L'hypothèque ne résulterait 
pas de sa décision, sans quoi ce serait une hypothèque 
judieiair*. ce qu'on ne prétend pas. Elle résulterait 



exemple, en vertu d'un jugement de con- 
damnation obtenu par lui , et rendu par les 
tribuuaux français. C'est là cependant un 



de laqualiti de tuteur, c'est-à-dire de la nomination 
suivie d'acceptation espressc ou tacite. 

|4] Grenier, t. 1 , n°284. 

(A) Merlin, Répcrt., Hyp. 

i6] En 1713 .époque de cet acte de tutelle, Fené- 
lranges éuit fief libre de l'empire germanique. 
\1 , Sur l'art. 422 de la coutume de Normandie. 
[8] Grenier, t. I ,n»284 
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effet que In loi attribue, par nne volonté celte hypothèque nu nom des lois françai- 



«pcciaie, aux décisions judiciaires. Néan- 
moins, on ne s'est jnmais avisé de soutenir 
qu'un étranger fût privé de l'hypothèque ju- 
diciaire en France. Ce qui a lieu pour l'hypo- 
thèque judiciaire a lieu aussi, par la même 



ses; il dira : vous me reconnaissez contint* 
mineur ; mon tuteur , à qui vous ne déniez 
pas non plus cette qualité , possède des biens 
en France : or les lois françaises frappent 
d'une hypothèque légale les biens du tuteur. 



raison, pour l'hypothèque légale, que la loi f Cette loi forme un statut réel : laissez-la agir 
fait découler de certaines positions civiles. | à mon profit ; le propre du statut réel est do 
Grenier va donc beaucoup plus loin, quand! saisir les immeubles, ahstrnction faite de In 



il décide que la loi française n'a parlé que 
pour les Français, et pas pour les étrangers. 

Maintenant, arrivons à notre difficulté, 
et voyons si le mineur étranger et hors de 
France a hypothèque légale sur lesbiens que 
son tuteur possède dans le royaume. 

La loi qui soumet les biens des tuteurs à 
une hypothèque légale, forme un statut 
réel, ainsi qu'on peut s'en convaincre par la 
fameuse déGnition donnée pard'Aguesseau[il. 
Ce statut lie donc tous les immeubles qui 
composent le territoire français. Ce ne sera 
pas en vertu de la loi de son pays, que le 
mineur viendra réclamer hypothèque Cette 
loi expire aux frontières. Mais II réclamera 



[I] Voyci-laau Répertoire, v«» Autorisation mari- 
talc. 

[2] Bariole, sur la loi Cuncti C. De tumm. trini- 
tatr, n* 27, Dumoulin, sur la même loi. 

[3] I.e* raisons que donne X. Troplnn.» pour com- 
battre l'opinion de Grenier sur cette question, ne sont 
pus convaincante*. En effet, l'hypothèque et surtout 
l'hypothèque légale n'est pas du droit des ;;-'ns, mais 
de |im droit civil, nin»i que nous l'avons dejà fa it re- 
marquer dans la note sur le n" 392, $uprà. Il im- 
porte d'ailleurs fort pni de s'appesantir sur ce point, 
car n'étant qu'un accessoire d'un nutro contrat, elle 
eu suit le «orl quant à la capacité des parties contrac- 
tante*. Ainsi donc si l'étranger est habilcà contracter 
cnnvenlionncllemcnl, en France , où a lieu le contrat 
judiciaire, il pourra stipuler ou obtenir accessoirement 
l'hypothèque qui doit en être la garantie, car qui peut 
le plus pourra le moins. Ce sont la des notions élémen- 
taires qu'il ne faut pas perdre de vue. Quant ù l'hypo- 
thèque légale, mêmes principes et mêmesconséqticn- 
ees. Si un étranger, sur le territoire français, est 
capable d'un acte qui eulrainedes obligations de plein 
droit, d'après la loi française, pas de doute que ces 
obligations lut incombent comme suite et conséquen- 
ces nécessaites de l'acte qu'il a posé sous l'autorité de 
cette loi. Ainsi donc l'étranger qui prend en France 
une tutelle sur un mineur étranger, en vertu de la loi 
française, si cette loi l'y autorise d'ailleurs, engage 
par hypothèque ses immeubles situés en France. Nous 
nous abstenons de rechercher si la loi française per- 
met cela, ce n'est pas la question; nous raisonnons 
dans l'hypothèse que cela soit. Mais la tutelle prise à 
l'étranger, sur un mineur étranger , en vertu de la loi 
étrangère, ne produira pas spontanément d'hypothè- 
que légale sur les biens du tuteur situé* en France. Pour 
que cela puisse avoir lieu, il faut qu'il y ait réciprocité , 



personne qui les possède [a]. Ce raisonne- 
ment me parait péremptoire [3]. 

C'est ainsi que la disposition de la loi qui 
attribue au père l'usufruit paternel, est con- 
sidérée comme un statut réel , comme une 
lot de la propriété, et non de la personne [4]. 

C'est ainsi que Merlin pense qu'une femino 
étrangère a hypothèque légale sur les im- 
meubles de sou mari, situés en France, par- 
ce que les articles 2121 et 2135 du code 
civil forment un statut [s]. 

Enfin, je trouve une dernière autorité 
dans l'arrêt du parlement de Lorraine , cité 
tout à l'heure , et qui accorda hypothèque à 
des mineurs lorrains , pour une tutelle dé- 



parfaite el traité formel entre les deux Etats, art. 11 cl 
2128 du cod.civ. 

La distinction des statut* personnel et réel n'a rien 
de commun avec cela , et no peut pas servir à décla- 
rer la difficulté. Il est hors d'oeuvre d'en parler même. 
Qu'importe que les lois françaises , qui frappent d'hy- 
pothèque légale les biens du tuteur, forment un statut 
réel en France et pour les Français, si le statut politi- 
que n'attribue pas à l'étranger capacité de contracter 
sous l'égide de ce statut de droit civil? Car la matière 
des statuts dans une souveraineté, est comme tout au- 
tre , subordonnée à la loi internationale quand il Va- 
git d'en faire l'application aux sujets d une autre sou- 
veraineté. Il ne faut pas se laisser induire en erreur par 
les divergences qu'occasionnaient autrefois , en cette 
matière. les jurisprudences particulières de dut que pro- 
vince de France. Car »t les lois de chacune de ces provin- 
ces étainU ifle rentes, la souveraineté sur tonte* les 
provinces était la même; et quant a l'arrêt du parle- 
ment de Lorraine, que cite M. Troplong , au sujet 
d'une tutelle sur des mineurs lorrains, et qui a reconnu 
l'existence de l'hypothèque légale sur des immeubles 
situés en pays de souveraineté étrangère, c'est que la 
capacité de contracter au sujet de la tutelle était ad- 
mise pas la loi internationa le des deux Etats, d'une 
manière réciproque pour les snjeti des deux pays. 

Après tout , l'hypothèque légale des mineurs est un 
droit exorbitant; la loi française peut et veut bien en 
faire un objet de sa sollicitude pour les sujets français 
mineurs; elle ne doit pas la même faveur a des mineurs 
étrangers, à moins de parfaite réciprocité accordée et 
acceptée par la loi internationale; surtout quand elle 
doit avoir pour résultat de diminuer le gage commun 
des créanciers français. (.Vota de (éditeur belge.) 

[4| liotiHunois. 

[5] Rép., V Remploi. Ilallox, v» Loi, n» 36 , J 4 , 
V. infrà, n» 513 ter. 
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ferée en Lorraine, sur des immeubles situés 
dans la barunnie de Fenêlranges, qui formait 
une souveraineté étrangère [ij. 

430. La troisième sorte d'hypothèque lé- 
gale est celle de l'Etat , des communes et 
établissemens publics sur les biens des rece- 
veurs et administrateurs comptables [:]. 

D'après une déclaration du mois d'octobre 
IG48 , les biens des financiers , mémo ceux 
donnés à leurs enfans, étaient sujets à leurs 
dettes envers le roi, et tacitement hypothé- 
qués du jour de leur gestion [s]. 

C'est de là qu'est tiré notre article , en ce 
qui concerne l'hypothèque légale du roi et 
des établissemens sur les biens de leurs comp- 
tables. 

Ferrières, dans son Dictionnaire de droit 
et de pratique, désigne sous le nom de comp- 
tables, financiers ou gens d'affaires, ceux 
qui manient ou ont manié les deniers pu- 
blics, ou ceux du roi. Tels son lies receveurs- 
généraux, les receveurs des contributions 
indirectes, les payeurs, les receveurs des 
communes, les receveurs des hospices, etc. 

On ne peut comprendre dans la classe des 
comptables ceux qui ne font' que surveiller 
et diriger l'administration , ou ceux qui ne 
sont que débiteurs d'un prix stipulé dans 
un contrat. Je le répète, pour être comp- 
table, il faut être dépositaire et manuten- 
tionnaire de fonds [4]. 

Ainsi le fermier d'un hospice n'est pas 
comptable de cet hospice dans le sens de ce 
mot , et on ne peut réclamer contre lui d'hy- 
pothèque légale [s]. 

420 bis. Le gouvernement n'a pas d'hy- 
pothèque légale su r I biensdes percepteurs 
des contributions directes; car la loi du 5 
septembre 1807, qui, dans son article 7, 
désigne ceux que l'on doit considérercomme 
comptables, ne parle pas des percepteurs. 

Cest ce qui a été jugé par un arrêt de la 
cour de Col ma r , du 10 juin 1820, motivé 
soin. Les percepteurs ne sont en ef- 



fet que de simples collecteurs, préposés 
des receveurs-généraux. Ils n'ont jamais de 
compte avec le trésor, attendu qu'ils sont 
obligés à faire leurs versemens au fur et a 
mesure des perceptions. 

Au surplus, toutes les fois que des diffi- 
cultés s'élèveront sur le sens des mots comp- 
tables et receveurs, il faudra consulter la loi 
du 18 septembre 1807, qui forme le com- 
plément de notre article. 

L'hypothèque légale de l'Etat ne s'étend 
ni sur ceux qui remplissent passagèrement 
et par intérim les fonctions de comptables [s], 
ni sur ceux qui ont cautionné le compta- 
ble [7]. 

431. Les hypothèques légales sur (escomp- 
tables diffèrent des hypothèques légales sur 
les tuteurs et les maris, en ce que les pre- 
mières sont seules soumises à l'inscription 
(213 i et 2098 du code civ.). Elles ne pren- 
nent donc rang que par l'inscription ; on a 
pensé qu'il ne convenait pas de donner au 
fisc et aux autres établissemens publics des 
privilèges exorbitans qui pouvaient les ren- 
dre odieux [s]. 

432. La loi du 8 septembre 1807 parle 
(art. 7 , 8 et 9) du mode de restriction de 
l'hypothèque légaledu trésor. Je m'en occu- 
perai sous l'art. 21 01. 

432 bis. Les hypothèques légales énumé- 
rées par notre article sont-elles les seules? 

M. de Lamoignon aurait voulu que l'a- 
dition d'hérédité établit une hypothèque 
légale sur les biens de l'héritier , pour 
paiement des legs et dettes de la succes- 
sion [«]. 

Mais cela est contraire aux véritables 
principes. Jamais l'adition d'hérédité n'a été 
une cause d'hypothèque légale sur les biens 
de l'héritier; elle n'a jamais emporté qu'une 
obligation personnelle; sur quoi l'on peut 
voir Lebrun [10] et Grenier [n]. 

432 ter. Le légataire a une hypothèque 
légale sur les biens de la successioii pour le 



[1] Cette grave question te trouve maintenant pen- 
dante devant la cour de Paris , dana l'affaire des de- 
moiselles d'Hcrvaa , C. Bonar, Aquilar et autres. Elle a 
été traitée dan» un sens conforme à mon opinion par 
M» Félii Liouville , dont le mémoire est rempli de re- 
cherches savantes etd'ingénieus aperçus. MX. Merlin, 



[3] Basnage, Hyp. , ch. 13. 
f4] Merlin , v° Hyp. , sect. 2 , J 3 , art. 0. 



17; 



Odillon Barrot, Parquin et Matiguinont adhéré 4 celte 
consultation Je me félioited'avoir trouvé d'ans*! puis- 
eans auxiliaires dana la défense d'un point de droit au* 
quel ae rattachent de hautes considérations d'équité 
et de civilisation. 

[2] L. 3 , C. De jure reipublicm , et loi dero. , C. 
Quoquisq ue ordinc. Répert. , v« Hjp. 

laouosc — BirOTBfcQ. 



[9 
[10 

111 



Cassât., 3 juillet 1827. Pau, 25 juin 1816. 
Dallos , vo Hyp. 
Grenier, t. 1 , n»292. 



Merlin, [8 Grenier, t. 1 , n°286. 



Tit. des Act. pers. et hrp. 
Liv. 4 , ehap. 2 , sec t. 1 , n e 37. 
_ T. 1 , n° 229. 
Il est pourvu d'ailleurs aux intérêts du légataire et 
des créanciers de la succession , par la séparation des 
patrimoines et par le privilège qui leur est accordé. 

(Plot, de tédifur Mg* ) 
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paiement de son legs (art. 1009 , 1013, 1017 

du code civil). 

Cette hypothèque doit-elle être inscrite ? 
Tarrible enseigne l'affirmative [l]. 

Mais cette inscription n'est nécessaire que 
pour assurerau légataire une préférence sur 
les créanciers personnels de l'héritier, ou 
sur les tiers détenteurs, et pas du tout pour 
déterminer le rang des légataires entre eux [2]. 
Quant aux créanciers de l'hérédité, on sait 
que les legs ne sont payables qu'après les 
dettes , « bona non dicuntur ni$i deducto œre 
» alieno. » 

433. La masse des créanciers d'un failli a 
une espèce d'hypothèque légale sur les im- 
meubles de ce failli. Cette hypothèque se 
réalise par une inscription que les agens et 



[Il Répert., v° Inscript, hypothécaire. 

[2\ Arrêt do Pari» du 12 mari 180B. Tarrible, Ré- 



les syndics prennent en vertu de 1 art. 500 
du code de commerce. 

Ce n'est pas ici le lieu de s'occuper de 
l'influence de cette hypothèque par rapport 
aux tiers. 

D'après la loi du 11 brumaire an 7 (Art. 21 , 
n° 2), les absens avaient une hypothèque 
légale sur les biens de leurs administrateurs. 
Mais cette disposition n'a pas été reproduite 
dans le code civil. 

Dalloz, tout un reconnaissant cette vérité, 
voudrait que le jugement de nomination des 
I administrateurs produisit hypothèque judi- 
ciaire au profit de l'absent [3]; mais je 
verai, infrà n° 440, que cette doctrine 
saurait être admise. 



pert., Inscription et Legs. 
13] V«!lyp.,n"» 1 et 2. 



ARTICLE 2122. 

Le créancier qui a une hypothèque légale peut exercer son droit sur tous les 
immeubles appartenant a son débiteur, et sur ceux qui pourront lui appartenir 
dans la suite , sous les modifications qui seront ci-après exprimées. 

SOMMAIRE. 



433 
433 

434. 



lia. Caractère de généralité de l'hypothèque lé- 
gale. 

ter. L'hypothèque légale frappe-l-cllc les immeu- 
bles que le mari a acquis pendant la commu- 
nauté, et revendus pendant sa durée? Solution 
affirmative. 

La femme n'a rien a réclamer sur les immeubles I 
appartenant à la société dont son mari est meir 
bre. 



434 bit. De l'hi 
échangé. 

434 ter. De l'hypothèque de la femme sur les biens 
donnés au mari avec pacte de retour, et sur les 
biens grevés de substitution. 

435. L'hypothèque générale ne s'étend pas à l'im- 
meuble mu lequel le débiteur n'a qu'une action 
en réméré. Quid si ce débiteur vend cetteaction? 



COMMENTAIRE. 



433 ht». L'un des caractères les plus émi- 1 
nens des truis hypothèques légales énnmé- 
rées dans l'article précédent, c'est qu'elles 
frappent sur tous les biens présens et à venir, 
et que tout ce qui entre dans le patrimoine 
du débiteur y est soumis. L'hypothèque judi- jj 
ciairc est la seule qui partage avec elle cette 
faveur. Car l'hypothèque conventionnelle ne 
peut pas aflecter les biens à venir [ij. 

Nous verrons cependant par les art. 2140 



11) Infrà, art. 2123 et 2129. 



et suivans et par l'art. 2161. dans quels cas 
et comment ces hypothèques générales peu- 
vent être réduites. 

433 ter. On demande si l'hypothèque légale 
et générale de la femme frappe sur les im- 
meubles que le mari a acquis pendant la 
communauté et qu'il a ensuite revendus. 

Pour résoudre cette diflicullé, il faut sup- 
poser, avant tout, que la femme n'a pas pris 
part à la vente. Si elle y avait pris part, il 
est clair qu'elle ne pourrait troubler par l'ac- 
tion hypothécaire celui qui aurait le droit de 
l'actionner en garantie. 
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H faut supposer aussi quelle a renoncé à (I II y a cependant en sens contraire , l'opi- 
la communauté. Car si elle l'accepte, comme] nion de Persil [a] et de Delvincourt [s]. Mais 
le mari est maître de la communauté, et que je ne crois pas qu'elle puisse être suivie, 



comme tel il a le droit de rendre et d'aliéner 
sans le concours de sa femme , il s'ensuit 
qu'en traitant de son chef, il est censé trai- 
ter aussi pour sa femme. Et dès lors, celle-ci, 
étant covenderesse , est repoussée par la 
maxime quem de evictione tenet actio, eum- 
dem ayentem repellit exceptio. 

Mais lorsque la femme a renoncé à la com- 
munauté, on doit se prononcer en faveur de 
la femme. 

11 est incontestable que tous les biens pVé- 
•ens et à venir du mari sont soumis à l'hypo- 
thèque légale de la femme: or aunorobrede 
ces biens, on doit nécessairement compren- 
dre les acquêts faits pendant la communauté. 
Car ils appartiennent pour moitié au mari ; 
et quant à l'autre moitié, ils peuvent éven- 
tuellement lui appartenir, c'est à savoir si 
la femme n'accepte pas la communauté. 

A la vérité, la femme, avant sa renoncia- 
tion et au moraentdela vente,étaitcommune 



lui opposer qu'elle doit être considé- 
rée comme associée à la vente faite par son 
mari, seigneur de la communauté, car, au 
moyen de sa renonciution , elle est censée 
n'avoir jamais été copropriétaire, et par con- 
séquent n'avoir jamais contracté par l'organe 
de son mari. 

Qu'on ne dise pas qu'accorder à la femme 
cette hypothèque, c'est gêner le mari, et 
entraver des opérations qui doivent être 
libres. 

Le droit du mari d'engager sa femme en 
vendant un acquêt, est essentiellement su- 
bordonné à la faculté qu'a celle-ci de renon- 
cer à la communauté. Lorsque cette renon- 
ciation a lieu, tous les actes faits par le mari 
lui demeurent exclusivement personnels. 



surtout si on se pénètre des considéra ns 
pleins de force qui précèdent l'arrêt de la 
cour de cassation du 0 novembre 1819. 
Ainsi, ceux qui achèteront des immeubles 
acquêts de communauté, devront avoir soin 
de faire assister la femme du vendeur au 
contrat, s'ils veulent se mettre à l'abri de 
son recours hypothécaire. Cette précaution 
doit être conseillée, surtout dans un moment 
où il se fait de grandes spéculations sur les 
reventes d'immeubles. Les acquéreurs de 
bonne foi pourraient être trompés s'ils la 
négligeaient. 

484. La femme dont le mari est membre 
d'une société de commerce, ne peut rien 
prétendre sur les immeubles sociaux. En 
effet, tant que dure la société, ces immeubles 
n'appartiennent pas au mari : celui-ci n'y a 
qu'une expectative. C'est la masse, la raison 
sociale qui est propriétaire. 

Mais lorsque la société se dissout , et qu'on 



il ne résulte pas de là qu'on procède au partage, tous les biens sociaux 



Cette doctrine est celle de Renusson aurait dû compter. 



! qui entrent dans le domaine exclusif du 
mari deviennent soumis à l'hypothèque lé- 
gale de la femme [•]. 

-434 bis. Lorsqu'un immeuble soumis à 
l'hypothèque générale est échangé , on de- 
mande s'il reste soumis à l'hypothèque dans 
les mains du tiers détenteur, et si, de plus, 
l'immeuble reçu en contre-échange, et ren- 
trantdansledomaine du débiteur grevéd'hy- 
pothèque générale, en est également frappé. 

Ceux qui ont voulu juger cette question 
par l'équité et non par les principes, tels 
que Grenier [7], n'ont pu concevoir que l'hy- 
pothèque pût s'étendre aux deux héritages 
simultanément; ils se sont laissé éblouir par 
cette raison , que le créancier aurait une 
hypothèque double de celle sur laquelle il 



C'est celle de Grenier [2] et de Toullier [a], 
Elle est consacrée par un arrêt de la cour 
d'Angers du 26 août 1812 , par un arrêt de 
la cour d'Orléans du 14 novembre 1817, et 
par deux arrêts de la cour de cassation, 
l'un du 9 novembre 1813, et l'autre du 9 no- 
vembre 1819. 



[I] Communauté. 

[2] Hyp. , t. 1 , no 248. 

13] T. 12 (t. 7 , éd. Tirlier) , n« 305. 

14] Queit. , p 



Domat [s] n'a pas été trompé par ces faux 
scruples, et il décide que l'hypothèque s'é- 
tend aux deux héritages échanges. 

En effet, l'hypothèque qui grevait l'immeu- 
ble aliéné , l'a suivi entre les mains du tiers 
acquéreur; elle n'a pu disparaître qu'autant 
que ce dernier l'aurait purgée. Quant à l'im- 



[5] T. 3, note 6, p. 165. 
opinion. 

[6] Persil, Question*, p. 74. 

17] T. 1, n» 206. 

18] Sect.1, t. 2, liv.3,n° 12. 
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rueublo roçu en échange , dn moment qu'il | clause de retour. Mais cette hypothèque 
est rentré dans le domaine du débiteur, il a n'est que subsidiaire, d'après l'an. 952 du 
été saisi par l'hypothèque qui frappe les code civil ; il faut, par conséquent , appli- 
— là venir. MI u er ici ce que nous avons dit ci-dessus, 

n° 251 bis. Cet aussi l'avis de Grenier [i]. 

D'après l'art. 1064 du code civil, les fem- 
mes des grevés de substitution n'ont de re- 
cours subsidiaire sur les biens à rendre qu'en 
cas d'insuffisance des biens libres, et pour le 
capital de» denien dotaux. Encore faut-il que 
le testateur l'ait expressément ordonné [s]. 

435. L'hypothèque générale ne s'étend 
pas à l'immeuble sur lequel le débiteur n'a 
quW droit de réméré [s]. Car l'immeuble 
appartient à l'acquéreur qui en est seul pro- 
priétaire [«). Le vendeur n'y a qu'un droit 
éventuel. Les biens ne sont frappés par l'hy- 
pothèque générale qu'à mesure y i h entrent 
vendeur eût employé le prix à l'acquisition II dans la propriété du débiteur [s]. Ce n'est 
d'un fonds, il est certain que ce fonds aurait donc que lorsque le rachat sera effectué que 

l'hypothèque viendra s'asseoir sur l'immeu- 
ble. 

Quidsi le vendeur, au lieu d'exercer lui- 
même ce droit , le vend? La cour de cassa- 
tion a décidé [o] que l'hypothèque ne peut 
aller chercher l'immeuble dans les mains du 
nouvel acquéreur. Cet immeuble n'est pas 
rentré dans le. patrimoine du débiteur. Il 
n'est pas venu y prendre l'empreinte de l'hy- 
pothèque; il est passé sans circuit de l'acqué- 
reur à réméré à l'acquéreur définitif. Mais si 
le vendeur avait aliéné son droit par fraude, 
le créancier pourrait faire usage de l'action 
Paulienne [7]. 



Vainement on objecte que le créancier te 
trouve avoir, par ce moyen, un gage plus 
considérable que celui sur lequel il avait dû 
compter. Car, ayant hypothèque générale , 
il a dû compter sur tous les biens à venir de 
son débiteur. 

En définitive, l'échange est à peu près 
comme une vente. Si l'immeuble eût été 
vendu, l'hypothèque l'aurait poursuivi entre 
les mains du tiers acquéreur. Il n'y a pas de 
raison pour qu'il en soit autrement en cas 
d'échange. A l'égard de l'immeuble reçu en 
contre-échange, il représente le prix de la 
chose aliénée. Si, daus le cas de vente, le 



été soumis à l'hypothèque générale. Or l'im- 
meuble reçu en contre-échange est sem- 
blable à celui qui aurait été acheté avec le 
prix. Il doit donc être grevé par l'hypothèque. 

Au surplus, l'opinion de Grenier a été 
proscrite par l'arrêt de la cour de cassation 
du 9 novembre 1815. 

On verra , du reste, au n°643 , une espèce 
qui prouve quo cette extension de l'hypo- 
thèque légale s'arrête, par exemple , dans le 
cas de dissolution du mariage ou do 
lion de la tutelle. 

434 ter. L'hypothèque légale de la 
comprend aussi lea biens donnés par contrat 
de mariage à son mari par un tiers , avec 



[ I ] T. 1 , n» 263. Dallox , vo Hyp. 

[2] Grenier et Dalloi , toc. cit. 
• ! Ajoutes : au moment de la naissance de l'hypo- 
thèque. ( Notede r éditeur belge.) 

[4] Suprà, 406j Infrà, 469. 

[5] Arrêt de la cour do cassation du 21 décembre 
1825. Il y est dit, à tort ce me semble, que le vendeur 
n'a qu'un jus ad rem I ! J'ai combattu cette proposi- 
tion , empruntée i Pothier, dans mon commentaire 
de la Vente i n° 698. Mais, au surplus , ceci ne change 
rien à la justesse de la solution. 

[6] Même arrêt. 

[7] La question serait encore de savoir si l'action 
Paulienne pourrait profiter au créancier hypothécaire, 
par un moyen de préférence quelconque sur les autres 
créanciers cliirographaires du mari, en vertu de l'hy- 
pothèque légale? C'est ce que M.Troplong ne dit pas. 

Mois quant à l'action en elle-même, nous pensons 
que le créancier hypothécaire général ne pourrait pas 



l'intenter , si d'ailleurs le débiteur, vendeur de l'ac- 
tion en réméré , a reçu le prix , comme on le suppose, 
quand même il serait constant que la vente eût eu lieu 
de concert entre le vendeur et l'acheteur pour sous- 
traire l'tmmeublrà l'hypothèque. La raison en est bien 
simple, c'est qu'alors le débiteur vendeur n'a réelle- 
ment pas diminué son avoir et qu'il lui est libre d'ac- 
quérir des immeuble* ou de prendre des écus. Quod 
aulem, cumposeit aliquid quarere , non id agit ut 
adquirat, ad edictum non pertinet. Pertinetenim ad 
diminuent» patrimonium suum , non ad eos qui id 
agunt ne locupletentur. L. 6 , ff. qum in fraud. Sur les 
immeubles futurs, le droit du créancier hypothécaire 
général est tout-a-fait éventuel , le débiteur ne peut 
pas être contraint d'en acquérir. Kn se refusant ù le 
faire il n'enlève rien au créancier. Or il faut que l'effet 
soit réuni à l'intention , pour autoriser l'action Pau- 
lienne. (Note de t éditeur belge.) 
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ARTICLE 2123. 

L'hypothèque judiciaire résulte des jugemens soit contradictoires , soit par 
défaut , définitifs ou provisoires , en faveur de celui qui les a obtenus. 

Elle résulte aussi des reconnaissances ou vérifications faites en jugement, des 
signatures apposées à un acte obligatoire sous seing privé. 

Elle peut s'exercer sur les immeubles actuels du débiteur et sur ceux qu'il 
pourra acquérir, sauf aussi les modifications qui seront ci-après exprimées. 

Les décisions arbitrales n'emportent hypothèque qu'autant qu'elles sont revê- 
tues de l'ordonnance judiciaire d'exécution. 

L'hypothèque ne peut pareillement résulter des jugemens rendus en pays 
étrangers, qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français, 
sans préjudice des dispositions contraires qui peuvent être dans les lois politiques 
ou dans les traités. 



SOMMAIRE. 



435 



436. 

i 



bit. L'hypothèque judiciaire est différente du 
pigntu prœtorium et du pignua judicial* des 
Romains. Dissentiment avec Grenier. 
Que comprenait le pignu» pratorium et judi- 
cia/e des Romains? Quels biens frappe notre hy- 
pothèque judiciaire? Elle estsoumiseè l'inscrip- 
tion. Une seulo inscription surfit pour tous les 
biens; présens et à Tenir, de la circonscription 
du bureau. 

436 bit. Si le jugement rendu contre la femme dotSe 
donne hypothèque sur sa dot. Distinctions. Dis- 
sentiment arec Grenier. 
336 ter. Si l'hypothèque résultant d'un jugement 
contre k mari frappe les conquéts de commu- 
nauté et les suit après le partage. Distinction de 
Pothier , qu'il faut adopter sous le code civil. 
437. Lorsque l'immeuble soumis à l'hypothèque ju- 
diciaire est échangé, l'hypothèque frappe-t-clle 
•ur le bien donné en échange et sur le bien reçu 
en échange ? Renvoi. 

tu. Cas où il y a hypothèque judiciaire, et non 
hypothèque purement conventionnelle. Lors- 
qu'un jugement confirme un titre donnant hy- 
pothèque spéciale , il y a hypothèque générale. 
Nuances u cet égard. 

Tous jugemens n'engendrent pas hypothèque. 
Quels jugemens donnent naissance à l'hypothè- 
que judiciaire. 

Un jugement qui ordonne une reddition de 
compte produit-il hypothèque judiciaire ? Opi- 
nions diverses. Dissentiment avec l'opinion com- 
mune et celle de la cour de cassation. 
Le jugement qui nomme un curateur à une 
succession vacante ne produitpashypothèque. 
Dissentiment avec Dallox. 



437 



438 



440. 



441. OijscJ du jugement qui ordonne de 
tion ? Dissentiment avec Persil. 

441 bit. Quidda jugement qui homologue un con- 
cordat? 

441 ter. Quid d'nn jugement d'adjudication? 

442. Quid A un jugement ordonnant règlement d'un 
mémoire d'ouvrier ? 

442 bis. (tau/ d'un jugement portant prohibition d'a- 
liéner des immeubles ? 

442 ter. Quid d'un jugement qui ordonne la conti- 
nuation des poursuites? 

442 quat. Quid d'un bordereau de collocation déli- 
vré contre nn adjudicataire? 

443. Des jugemenssur reconnaissance d'écriture. Du 
cas où le titre reconnu par jugement contient 
un terme de paiement. 

443 bi§. Peut-on prendre inscription en vertu d'un 
jugement contradictoire non levé ou non si- 
gnifié? 

443 ter. Peut-on prendre inscription en vertu d'un 
jugement dont il y a appel ? 

444. Des jugements par défaut. Faut-il qu'ils soient 
signifiés ponr donner lieu i l'inscription? Du cas 
où il y a opposition. 

445. Des jugemens rendus par des juges incompétent. 
Distinction è ce sujet. 

446. Quels juges sont compétens pour donner un ju- 
gement de reconnaissance d'écriture ? 

447. Des jugemens rendus par l'autorité administra- 
tive. 

448 Quelles sont le* sentences des juges de paix qui 
produisent hypothèque? Des reconnaissances de 
signatures faites au bJreau de conciliation. 

449. Des décisions arbitrules. 

450. De quel jour date l'hypothèque résultant d'un 
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451. 
452. 

453. 

454. 



jugement portant amende ou dommages et in- 
térêt* pour un délit ou crime ? 
Des jugement rendus en pays étranger. 
Desjugemeni des consuls français en pays étran- 
gers. 

Des jugemens rendus par des nrbitres en pays 
étranger. 

De quelques traités diplomatiques, 1° avec le 
corps Helvétique ; 2° avec le roi de Sardaigne. 
Questions sur ce second traité relativement à 
l'hypothèque judiciaire. 



455. Questions occasionnées par les cessions et sépa- 
rations de territoire. 

456. 457 , 458. Suite. 

459. Un jugement rendu pendant l'occupation d'une 
province française par l'ennemi , et émanant de 
juges institués par l'ennemi, produit-il hypo- 
thèque en France lors de l'évacuation ? 

459 6t«. Effet des jugemens rendus contre une suc- 
cession. Dissentiment avec la cour de cassation 
et Grenier. 



COMMENTAIRE. 



appelé pignus prœtorium, pignus judiciale , 
est fort différent de l'hypothèque judiciaire, 
telle que nous la connaissons; en sorte qu'on 



488 bis. Le gage judiciaire des Romains , ri nie bornerai à remarquer que ces deux gages 

ressemblent bien plusà la saisie immobilière 
ou exécution qu'à l'hypothèque. C'est la re- 
marque de Moruac: f^ernaculonostro forensi 
peut dire que cette hypothèque judiciaire \dixerimus nunc, saisie réelle [s]. A la vérité 
est purement du droit français. Justinien, dans la loi 2, C.deprœtor. pignore 

En effet, d'après les lois romaines , une donne le nom d'hypothèque au pignm prœ- 
sentence no produisait pas ce résultat, si ' torium. Mais la raison en est qu'une fuis la 
important dans nos lois, d'affecter tdus les saisie opérée, le créancier avait les biens 
biens du débiteur condamné, par unehypo- jdu débiteur dans ses mains à titre de gage, 
thèque générale. La chose jugée ne produi- I et qu'il se trouvait par conséquent dans une 
sait qu'une simple action personnelle in j position semhlable au créancier qui agissait 
factum, tel exjudicato[\). j par l'action hypothécaire. Alors il n'est pas 

J !« • V i. » I • I il :< 



Par cette action, on s'adressait au magis- 
trat à qui il appartenait de connaître de 
l'exécution de la sentence. Le seul point 
qu'il y avait à débattre devant lui était de 
savoir s'il y avait ou non chose jugée. Lors- 
que le magistrat acquérait la certitude qu'il 
y avait chose jugée, alors il pourvoyait à 
l'exécution. 

De là , le pignus prœtorium par lequel le 
magistrat mettait le créancier en possession 
des biens du débiteur absent , pour les déte- 
nir merâ custodiâ, puis, après un certain 
délai , lui permettait de les faire vendre sub 



Lorsque le débiteur condamné était présent, 
le magistrat lui accordait un délai s'il le re- 
quérait; mais s'il le laissait écouler sans 
payer , il commettait un appariteur qui sai- 
sissait les biens du débiteur, et en faisait ce 
qu'on appelait pignus judiciale. Si le débi- 
teur ne payait p.is duns les deux mois, les 
biens étaient mis en vente. 



étonnant que le mot hypothèque se soit pré- 
senté sous la plume du législateur , d'autant 
que, dans le langage des lois romaines , les 
mots pignus et hgpotheca sont souveut em- 
ployés l'un pour l'autre. 

Ainsi, je ne nie pas que l'exécution du ju- 
gement ne produisit des effets semblables à 
ceux de l'hypothèque, c'est-à-dire la saisie 
ou mise en possession des biens. Mais il y 
avait cette différence entre l'exécution du ju- 
gement par voie de saisie et la poursuite de 
l'hypothèque par l'action hypothécaire, que 
celui qui saisissait par l'action hypothécaire 
avait sur la chose un droit réel antérieur à 
sa mise en possession ; au lieu que dans la 
saisie par exécution du jugement, le créan- 
cier ne commençait à avoir droit réel que par 
la saisie ordonnée par le juge; avant cette 
ordonnance et cette mise en possession , le 
jugement ne donnait au créancier qu'une ac- 
tion personnelle. Ces considérations me por- 
tent à penser que Grenier [4] , qui a vu dans 
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Cujas a marqué les différences assez nom- | le pignus prœtorium et le pignus judiciale des 
breuses qui existent entre le pignus prœto- j Romains la source de notre hypothèque 



et le pignus judiciale [2]. Je n'entrerai judiciaire, est tombé dans l'erreur; cela est 
pas dans ce détail plus curieux qu'utile ; je j si vrai que dans notre droit, on ne pourrait 



(1] Pothier , Pand. , t. 3, p. 167, n™ 42, 46. Bro- 
deau sur Louct , lettre II , 10m, 25. 

121 Hespons Pupinian., lib. 11, ad leg. 12, pro 
emptore. 



[3] L. 26 , D., Depign. ad. Répert., Hyp., 
Ç6, n° 1. Drodeau, toc. cit. 
[A] Hyp., t. I,n«192. 
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jamaisprétendre à une hypothèque judiciaire 
avant le jugement définitif; au lieu que, par 
les lois romaines, on obtenait \epignua prœ- 
torium par le seul fait de l'absence du débi- 
teur , et avant la sentence définitive [i]. 

L'ancienne pratiquedela France était con- 
forme à cet usage des Romains, et Rrodeau [2] 
dit avoir vu dans des décisions manuscrites 
de Jean Desmares, qu'un arrêt n'était pas 
exécutoire contre les héritiers et tiers déten- 
teurs du condamné , mais se résolvait en ac- 
tion et non en exécution ; c'est aussi ce qui 
est remarqué par Rourdin (3], par Papon [4] 
et par Dumoulin [5]. 

L'ordonnance de Moulins changea cet état 
de choses. Par l'art. 35 il fut dit que ■ dès 
lors , et à l'instant de la condamnation don- 
née en dernier ressort, et du jour de la pro 
nonciation , il serait acquis à la partie droit 
d'hypothèque sur les biens du condamné 
pour l'effet et exécution des jugement et ar- 
rêt par lui obtenus. » 

Telle est la véritable originede l'hypothè- 
que judiciaire dans le droit français. La loi 
hypothécaire du 9 messidor an 3 la maintint 
par un article ainsi conçu: « Il résulte en 
» faveur du créancier hypothèque sur les 
» biens présens et à venir de son débiteur , 
>» contre lequel il est intervenu soit un juge- 
» ment de reconnaissance d'écrit privé ou 
» de condamnation , soit une sentence arbi- 
• traie rendue exécutoire (art. 10). • On 
retrouve aussi l'hypothèque judiciaire dans 
l'art. 3 de la loi du 1 1 brumaire an 7 : « L'hy- 
pothèque existe.... 2° pour une créance ré- 
» sultant d'une condamnation judiciaire, » 
Le code civil a cru devoir consacrer cette 
antique création de notre jurisprudence. Il 
l'a conservée avec les caractères principaux 
qu'elle avait à son origine, et comme l'ordon- 
nance de Moulins, il veut qu'elle date du jour 
de la sentence définitive et qu'elle soit géné- 
rale [6]. La raison qui a déterminé le législa- 
teur à donner à la chose jugée la sanction 
d'une hypothèque, c'est la nécessité d'assurer 
l'exécution des arrêts de la justice. D'après 



les principes généraux , lorsque les obliga- 
tions d'une partie sont déclarées par un juge- 
ment, elles deviennent plus étroites et plus 
! respectables ; la condamnation forme en 
quelque sorte une obligation nouvelle qui 
sanctionne la première, convertit l'action 
primitive en action judicati , et rend ainsi 
meilleure la condition du créancier [7]. Il est 
donc naturel que lorsqu'une décision judi- 
ciaire est venue fortifier le contrat ou l'obli- 
gation originaire , la créance se trouve in- 
vestie d'une hypothèque qu'elle n'avait pas 
auparavant : neque enim détériorent causant 
noêtram facimus actionem exercentei , eed me- 
liorem [s]. 

436. D'après le droit romain , le pignua 
prœtorinm n'avait lieu dans les actions réel- 
les que pour la chose qui faisait l'objet de 
la condamnation. 

Mais lorsque la condamnation était per- 
sonnelle, la mise en possession avait lieu 
pour tous les biens, par le droit ancien [9]. 
Justinien la restreignit jMjrfà mensuram de- 
| durât 1 debiti [10]. 

Lorsqu'on avait recoursaupi'^nuyWicia/*, 
on pouvait saisir tous les biens du débi- 
teur condamné , mais il fallait commencer 
par les meubles , puis on venait aux immeu- 
bles, enfin aux créances et aux actions. 

Comme nous avons conçu l'hypothèque 
judiciaire snr d'autres bases que les Romains, 
nous avons aussi d'autres principes sur ses 
résultats. Ainsi , dès le moment de la sen- 
tence, tous les biens présene et à venir du 
( condamné demeurent affectes tacitement 
| par la puissance do cette même sentence 
(infrà , n n 4-43). 

Seulement cette hypothèque est soumise à 
l'inscription. La loi, dont le système est tout 
d'affection pour la publicité de l'hypothè- 
que, a cru devoir restreindre, autant que 
possible, le nombre des hypothèques occul- 
tes, et ne pas étendre aux hypothèques judi- 
ciaires l'exemption d'inscription accordée 
aux hypothèques légales des mineurs et des 



[l] Loyseau, Dégucrp.,liv. 3, oh, 6 , n„ 19. 
12) Sur Louet, lettre- U , som. 25. 
[3i Sur lord, de 1539 , art. 92. 
[4] Ut. 18 , t. 6, art. 35. 
[5| SurBeimi.art. 180. 

[6| L'ordonnance de Moulin» ne se contentait pas 
d'une aentence définitive, elle exigeait un jugement 
en dernier ressort; c'est-à-dire passé en force de chose 



l'usage, que si . sur l'appel , la sentence était infirmée- 
et la condamnation modérée par l'arrêt , l'hypothè- 
que n'était acquise que du jour de l'arrêt ; en cas de 
confirmation , l'hypothèque datait du jour du juge- 
ment. (A'oio de l'éditeur belge.) 

[7] L.29, D. De novat. 

18] Même lui. 

[9] Voyei au Dig , in quibua cnu*it ta 



apprend qu'il était constant dans | [10] Autheot. et qui jurât, C. De boniê auetor.jud. 
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L'hypothèque judiciaire portant sur lea 
bii-ns à venir , de inénie que sur les biens 
présens, on a demandé si une seule inscrip- 
tion suffisait pour frapper tous les biens pré- 
sens et à venir , ou bien s'il était nécessaire 
de prendre inscription à mesure oies acqui- 
sitions faites par le débiteur. 

Mais il a été décidé, par un arrêt de la 
cour de cassation du S août 1819, qu'une 
seule inscription prise en vertu d'un juge- 
ment, comprend tous les biens présens et 
et à venir sis dans l'arrondissement du bu- 
reau. 

En effet, l'hypothèque judiciaire est géné- 
rale, et puisque l'inscriptiun a pour but de 
la conserver, il s'ensuit qu'elle la conserve 
dans son intégrité , et par conséquent avec 
sou caractère de généralité. Ce raisonne- 
ment se fortifie des inductions qu'on tire de 
l'art. 2148, § final, dont je parlerai infrà. 
Au surplus , on peut voir sur cette question 
Grenier , qui , après avoir épuisé tous les ar- 
gument pour et contre , émet une doctrine 
conforme à l'arrêt de la cour de cassation tij 
436 bis. Puisque je viens de m'occuperdu 
principe, que l'hypothèque judiciaire affecte 
tous les biens présens et à venir, je dois exa- 
miner une question qui se rattache à ses dé- 
veloppemens. C'est de savoir si le jugement 
rendu contre une femme mariée sous le ré- 
gime dotal donne hypothèque sur sa dot. 

Pour résoudre cette difficulté , on a cou- 
tume de distinguer deux cas. 

Le premier , lorsque la dette qui a motivé 
la condamnation est contractée durant le 
mariage; le second, lorsqu'il s'agit d'une 
dette antérieure au mariage. 

Dans le premier cas, nul doute que la dot 
ne puisse pas être grevée de l'hypothèque 
judiciaire. Le fonds dotal est inaliénable, 
même après la séparation de biens, et ne 
peut pas être plus hypothéqué que vendu. 
S'il en était autrement , la femme pourrait 
réduire à une véritable chimère l'inaliéna- 
bilité de la dot en contractant des dettes, et 
en ne les payant pas La]. Grenier professe à 
tort une opinion contraire [s]. 

Dans le second cas, il faut considérer d'à- D 
bord que, suivant l'art. 1558 du code civil , 
l'immeuble dotal peut être aliéné , mais seu- 
avec permission de justice, pour payer 



[1] T. 1, n<> 193. JttngêPcni], Quest., p. 38. Rép., 
y Hypothèque. l*fri, no 691 . 

[2) Faire, code, liv.S.t.7, déf. 6. Limoge», 8août 
1809. Persil , Queit. , p. 87. 



les dettes de la femme qui ont une date an- 
térieure au mariage. 

Quel est le but de cette disposition de la 
loi? On a voulu que la permission de la jus- 
tice intervint, afin que les fraudes fussent 
prévenues, afin que la femme ne pût vendre 
des biens au delà de ce qui serait nécessaire 
pour payer les dettes. 

Suit-il de là que la femme ne peut hypo- 
théquer ses biens dotaux, pour dettes anté- 
rieures au mariage, qu'avec autorisation de 
justice? 

En thèse générale, l'affirmative est incon- 
testable ; car la faculté d'hypothéquer mar- 
che sur la même ligne que la faculté d'alié- 
ner. Ainsi, de même qu'une femme ne peut 
vendre son fonds dotal qu'avec permission 
de justice, de même elle ne peut l'hypothé- 
quer qu'avec permission de justice pour 
dettes antérieures au mariage. 

Mais lorsqu'il s'agit , non pas d'une hypo- 
thèque conventionnel le, mais d'une hypothè- 
que judiciaire, on doit dire que la permission 
d'hypothéquer se trouve implicitement com- 
prise dans le jugementde condamnation; car 
on quasi-contractem jugement. On doit sup- 
poser qu'il y a eu convention tacite de la 
femme au profit de ses adversaires, pour s'o- 
bliger à payer la dette si elle était reconnue 
fondée, et à hypothéquer tous ses biens pré- 
sens et futurs; et comme il intervient un ju- 
gement qui reconnaît la légitimité de la 
dette, il faut dire que le jugea comme adhéré 
à la promesse d'hypothèque générale sous- 
entendue dans la comparution en jugement. 

On sent , en effet , que notre cas est fort 
différent de celui où la femme accorde volon- 
tairement une hypothèque conventionnelle. 
Dans cette dernière hypothèse, elle peut, 
par collusion, consentir des hypothèques 
plus considérables que ce qui est juste et 
nécessaire : mais, lorsque la femme est pour- 
suivie, que c'est contre sa volonté qu'elle est 
condamnée, et que la justice arrive pour 
mesurer l'étendue de ses obligations, alors 
les inconvéniens cessent tout-à-fait. Cette 
opinion est aussi celle de Persil [4). On peut 
l'étayer d'un argument tiré de l'art. 2126. 

486 ter. Pothier [s] examine la question 
de savoir si l'hypothèque judiciaire résultant 
d'un jugement obtenu contre le mari, frappe 



[31 T. 1 , n» 205. 

(4] Questions , p. 87. 

lôj Communauté, n» 752 ot 
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20.1 



les conquête de communauté, de manière à 
suivre après In dissolution du mariage l'im- 
meuble échu dans le partage de la femme. 

Voici comment il le résout. S'il s'agit d'une 
dette coutractée par le mari durant la com 



effet a été d'attacher tacitement à cette obli- 
gation une hypothèque générale. Peu im- 
porte qu'originairement il y ait eu seulement 
promesse d'une hypothèque spéciale. La ju- 
gement a étendu l'obligation que le débiteur 



munauté, on doit dire que l'immeuble dei a à se reprocher de n'avoir pas accomplie. 



communauté échu à la femme pour son lot , 
n'en demeure pas moins soumis à l'hypothè- 
que ; car lo mari, maître de la communauté, 
a pu aliéner et hypothéquer; et sa femme, 
en acceptant la communauté , est censée 
avoir participé à tout ce qu'a fait son mari. 

Mais si la dette avait été contractée par le 
mari antérieurement au mariage, quoique 
la condamnation fût postérieure, l'hypothè- 
que, tant que la communauté existerait, 
pourrait bien frapper les biens de celte com- 
munauté; mais a sa dissolution, elle devrait 
se restreindre aux biens du mari; car, par 
le partage , le mari n'est censé avoir eu de 
propriété en son nom personnel que sur la 
portion à lui dévolue. Ces deux décisions ne 
peuvent qu'être approuvées. 

437. Lorsqu'un immeuble soumis à l'hy- 
pothèque judiciaire est échangé, l'immeuble, 
reçu en contre-échange est-il hypothéqué, 
et l'immeuble donné restu l-il soumis à l'hy- 
pothèque? Voyex suprà, n° 434 bit, 

437 bis. Dire que l'hypothèque judiciaire 
est celle qui émane des jugeraens, c'est énon- 
cer une de ces vérités si triviales qu'elles 
paraissent inutiles à proclamer. Mais ce qui 
n'est pas toujours aussi clair, c'est de savoir 
quand l'hypothèque prend sa source dana 
un jugement; comme, par exemple, dans le 
eus suivant. Un débiteur s'est obligé, par 
acte sous seing privé, à donner une hypo- 
thèque spéciale sur certains immeubles, et 
à cri passer acte authentique. S'il rofutte, et 
qu'il y soit forcé par jugementdéclarant qu'a 
défaut de ce faire le jugement tiendra lieu 
de contrat, l'hypothèque qui sera inscrite en 
vertu de ce jugement sera-t-elle judiciaire 
ou conventionnelle? 

On peut dire, on faveur de l'hypothèque 
conventionnelle, que le jugement n'a fait 
qu'adhérer à In convention , et qu'il ne doit 
pas avoir des effets plus étendus. Ainsi, dans 
ce système, l'hypothèque ne doit frapper que 
sur les biens désignés dans la convention. 

Mais il faut répondre que l'hypothèque est 
judiciaire : car le jugement a reconnu dans 
l'espèce une obligation préexistante , et son 



|1J V.sumï Répcrt. , v° Titre contumatif. 

TtOFlOV. IITPOT 



Car, en ce qui concerne l'hypothèque , il y 
a une grande différence entro l'obligation 
imposée par un jugement et l'obligation im- 
posée par un contrat. Ici l'hypothèque n'a 
d'étendue que celle que lui ont donnée les 
parties : là l'hypothèquo est générale. 

C'est en ce sens que s'est prononcée la cour 
de cassation pnr un arrêt du 20 avril 1825. 

En voici les ternies relatifs au point de 
droit : « Attendu qu'aux termes de l'art. 2 123 
» du code civil, l'hypothèque judiciaire ré- 
» suite des jugement, soit contradictoires, 

• soit par défaut , définitifs ou provisoires , 
» en faveur de celui qui les a obtenus. 

• Que l'art. 2148 , dans son dernier §, en 

* s'occupant du mode des inscriptions léga- 
» les ou judiciaires, et employant ces ex- 
» pressions à défaut de convention, n'a pas 
» exclu l'application de l'art. 2123, lorsqu'il 
» existe une contention , et que , néanmoins , 
■ le» contestation» de» parties les ont amenées 
» devant le* tribunaux , et ont reçu une deci- 
» «ton judiciaire qui devient un nouveau titre 
» légat [I]. • 

D'où i) faut conclure que, lorsqu'un juge- 
ment confirme un titre portant promesse 
d'hypothèque spéciale, ou no peut pas ap- 
pliquer la maxime : Confirmatio nikil novi 
juri» addit. Une hypothèque générale prend 
la place d'une hypothèque spéciale. 

Mais que devient l'hypothèque générale, 
dans le cas où le débiteur, satisfaisant a In 
condamnation, fournit l'hypothèqucspécialo 
convenue?V. tn/rà,art. 2181 codeci vil, n°677. 

Lorsqu'il y a une convention do laquelle 
résulte l'établissement définitif d'une hypo- 
thèque spéciale, si, par la suite, ce titreétant 
critiqué par le débiteur pour vice quelcon- 
que, le créancier obtient contre son débiteur 
un jugement qui le déclare valable et or- 
donne qu'il sera exécuté, il a alors deux 
hypothèques : l'une spéciale et convention- 
nelle , l'autre générale et judiciaire. C'est ce 
qu'a jugé la cour de cassation par arrêt des 
29 avril 1823 et 13 décombre 1824 [J]. 

Mais le créancier ne peut faire usage de 
son hypothèque générale qu'autant que son 



121 Report. , Titre confirmatif. 
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hypothèque spéciale est insuffisante, et si elle 
suffit, les créanciers du débiteur peuvent le 
renvoyer à se Taire payer sur les biens grevés 
de cette hypothèque spéciale. C'est ce que 
j'expliquerai plus tard (no 762). 

438. Toul jugement quelconque, dit Tar- I 
riblc. n'engendre pas une hypothèque l»l ; et 
en effet , il n'y a que les jugcinens qui con- 
damnent à une obligation qui puissent pro- 
duire cet effet; car on ne conçoit pas qu'une 
hypothèque adhère a quelque chose qui ne 
contiendrait pas une obligation principale. 

Nous disons que l'hypothèque judiciaire 
ne ressort que des jugemens de condamna- 
tion ; c'est ce que déclaraient expressément 
l'ordonnance do Moulins, la loi du 9 messi- 
dor an 3 et celle du 1 1 brumaire an 7, dont 
nous avons rappelé les tenues au n° 435 bis. 
Il est vrai que l'art. 2123 du code civil ne 
se sert pas d'expressions aussi énergiques et 
aussi claires; mais , outre qu'il doit être in- 
terprété par les lois qui l'ont précédé, il faut 
dire qu'une pensée toute semblable ressort 
implicitement de sa coniexture. En effet, 
par ces mots, en faveur de celui qui les a ob- 
tenu», il suppose évidemment qu'il y a un 
vainqueur et un vaincu; que le jugement, 
en favorisant l'un, a fait succomber l'autre; 
qu'une lutte était engagée sur un point dé- 
duit en jugement, et que la décision n'a ter- 
miné le combat qu'en condamnant la pré- 
tention la moins juste et la moins fondée. 

C'est en vain que, pour donner plus de 
latitude à l'art. 2123, on argumenterait de 
Part. 2117, qui fait résulter l'hypothèque 
des jugemens ou actes judiciaires ; car, par 
ces derniers mots, l'art. 21 17 n'a voulu faire 
allusion qu'aux reconnaissances ou vériGca- 
tions faites en jugement, ou aux ordonnan- 
ces judiciaires d'exécution des sentences 
arbitrales, lesquelles emportent aussi hypo- 
thèque judiciaire aux termes de l'art. 2123. 

Et, comme il n'y a pas de condamnation 
possible, sans une" obligation à remplir, il 
s'ensuit que les jugemens qui n'obligent pas 
la partie à donner ou à faire quelque chose, 
ne sont pas accompagnés de la sanction de 
l'hypothèque. 

Ainsi, un jugement préparatoire et d'ins- 
truction , un jugement qui ordonnerait un 
rapport d'experts, une descente sur les lieux, 
ne produirait pas d'hypothèque. En effet , 



où est l'obligation imposée aux parties, où 
est par conséquent la possibilité d'asseoir une 
hypothèque ? Aussi notre article dit-il que 
l'hypothèque judiciaire ne resulteque de ju- 
t gemens définitifs ou provisoires : elle ne peut 
donc résulter de jugemens prononçant des 
avant faire droit. On verra plus bas plusieurs 
applications de ces principes (430 à 442 ter). 

» Cela pose, dit encore Tarrible (/oc. cit.), 
» nous devons dire que les jugemens qui 
» imposent à l'une des parties une obliga- 
» tion envers l'autre, ou qui déclarent légt- 
» time une obligation préexistante, engen- 
drent seuls hypothèque judiciaire. 

» Quel que soit l'objet de l'obligation, 
« qu'elle consiste à donner, à faire, ou à ne 
» pas faire quelque chose, l'effet est le même. 
» Lorsqu'un jugement impose en effet une 
» obligation , ou cette obligation consiste à 
» donner uue somme déterminée , et alors 
» l'objet de l'hypothèque concomitante ne 
» peut être équivoque : ou elle consiste à 
» faire ou à ne pas faire quelque chose ; et 
> comme cette obligation, selon l'art. 1142 
■ du code civil , se résout en dommages et 
» intérêts en cas d'inexécution de la part du 
a débiteur , celui-ci se trouvera , en der- 
• nière analyse, obligé à payer une somme 
a de la même manière que celui qui est di- 
» reclement obligé à payer une somme fixe, 
» et conséquemment l'hypothèque aura aussi 
t un objet positif. A la vérité, cet objet res- 
» tera indéterminé dans sa valeur, jusqu'à 
« ce qu'un nouveau jugement, rendu sur la 
» preuve de l'inexécution, ait liquidé les 
» dommages et intérêts : mais une créanee 
» indéterminée dans sa valeur n'en est pas 
» moins susceptible d'hypothèque , pourvu 
» qu'elle soit fondée sur un titre capable de 
» lui conférer ce droit , ainsi que le porte 
» l'art. 2132.» 

Nous allons voir l'application et la portée 
de ces principes. 

489. Un jugement qui ordonne une reddi- 
tion de compte produit il hypothèque judi- 
ciaire? 

Les auteurs [i] et la jurisprudence [3] con- 
courent en majorité à établir l'affirmative. 

Néanmoins , il no faut pas croire que 
celte opinion soit sans contradicteurs ; et , 
quoique les dissidens soient en minorité , 
il importe , puisque l'on discute encore, 



fl] Répert., *° Hyp. , n*2. 

['21 Grenier, t. 1 , ti" I90etmiv, Persil, Q , p 83. 
Dalloi , \» Ilyp., n»2. 



[3] Cawat., 21 août 1810. Lyon, 11 août 1809. Ca«- 
s «t., 4 août 1825. 
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d'examiner les raisons de part et d'autre. 

Lorsque la cour de cassation se prononça 
la première fois sur cette question, en faveur 
de l'hypothèque judiciaire, elle le fit sur les 
conclusions contraire» de M. Giraud , avocat 
général, et au surplus ses arrêts ne sont que 



» 1 1 — —• — - — i — — j i — 

des arrêts de rejet ; or, on sait que la cour cause. 



dénié par le rendant , surgisse des débats 
du compte, et alors c'est le jugement qu) le 
fixe, et c'eut de ce moment que commence 
( hypothèque , parce qu'alors commence 
l'obligation judiciaire do payer. Avant cela, 
l'hypothèque est prématurée : elle est sans 



de cassation a une inclination très- pronon- 
cée pour les rejets, ce qui balance singuliè- 
rement l'autorité de ceux de ses arrêts qui 
aboutissent à ce résultat. 

Par arrêt du 81 mars 1880, la cour de 
Bourges a abandonné sur quelques points la 
jurisprudence de la cour de cassation; maisj 
elle l'a fait avec timidité. Elle a reconnu le 
principe général posé par la cour de cassa- 
tion , savoir : que tout mandataire ou comp- 
table, à qui il est ordonné de rendre compte, 
est soumis à l'hypothèque générale ; mats 
elle a cherché à se placer dans une excep- 
tion : il s'agissait d'un individu dans le 
compte duquel le tribunal avait ordonné des 
redressemens d'erreurs. La cour de Bourges 
pensa qu'une pareille décision n'entraîuait 
pas d'hypothèque générale. 

Enfin M.Pigeau,que (je ne sais pourqnoi) 
l'on ne cite pas dans la discussion de cette 
question , tient franchement une opinion 
contraire à la cour de cassation 

L'avis de cet auteur me paraît devoir être 
' , Le jugement qui ordonne de rendre 



On oppose qu'un jugement de reddition 
de compte comprend nécessairement l'obli- 
gation de payer le reliquat, s'il y en a. C'est 
comme si l'on disait qu'un jugement qui 
ordonne une preuve, contient une condam- 
nation implicite pour celui qui ne la fera 
pas, et qu'un tel jugement produit hypo- 
thèque générale. Sans doute, si un tel ré- 
sultat pouvait être admis, ce serait un grand 
triomphe pour la maxime tout est dont tout, 
mise en honneur par M. Jacotot; mais ju 
doute qu'ici la raison s'en accommode. ' 

Le jugement de reddition de compte est 
fondé sur un doute : il ignore ce qui arri- 
vera. Le juge ne dit pas même de plein saut : 
s'il y a un reliquat, je vous condamne dès 
à présent à le payer. Le juge fait tout sim- 
plement espérer qu'il condamnera, si le re- 
liquat ressort du compte. 11 préjuge ce qu'il 
fera, mais il ne juge pas, ce qui est fort 
différent. Et comment jugerait-il , puisqu'il 
hésite et que la cause n'est pas instruite ? 
Est-ce qu'un juge prononce des COndamna- 
IM WK»«>. WBJUBpiUVEM qui UIUVUWU HO ICIIUIT I tïlinS l'O I ! ( i 1 t I < 1 1 1 ! M ! 1 leS? CSt-CC (]Ull eilgîlfJO SQ 

compte n'impose pas l'obligation de payer décision avant de savoir à quoi s'en tenir? 
une somme. Il impose seulementledevoirde Et puis, comment pouvez-vons dire, vous 
fournir un compte. Le rendant est débiteur demandeur, qui réclamez, par exemple , le 



d'un compte et non débiteur de sommes, comme 
le dit M. Pigcau ; qui sait si, par l'événe- 
ment, il ne sera pas créancier ? Or, l'hypo- 
thèque judiciaire ne s'attache qu'à l'obliga- 
tion produite parle jugement. Il ne pourrait 
tout au plus y avoir hypothèque que pour 
forcer a l'obligation de rendre le compte , 
et pour servir de garantie aux moyens de 
contrainte organisés par l'art. 834 du code 
de procédure civile. Mais une fois le compte 
présenté et affirmé , l'obligation portée par 
le jugement étant remplie , l'hypothèque 
doit disparaître. Pour que le rendant soit dé- 
biteur de sommes, il faut aller plus loin : il 
faut ou qu'il y ait un reliquat, avoué par le 
rendant et résultant du compte présenté et 
affirmé , et alors l'hypothèque sortira de 
l'exécutoire prononcé par le juge commis- 
saire [2] ; ou bien que le reliquat, d'abord 



{I] Pigcau, Proccd. ci». . t. 3, p. 59. 
12] Art. 535 du code de procédure civile. 



paiement d'une somme de -4,000 franc», 
comment pouvez-vous dire que vous avez un 
titre dans le jugement qui ordonne la reddi- 
tion du compte? est-ce que votre prétention 
a été accomplie ? votre victoire ne dépend- 
elle pas de preuves et de moyens ultérieurs 
qui peuvent tourner à votre confusion ? En 
supposant même que le compte prouve ce 
reliquat , n'est-il pas possible que la pres- 
cription vous fasse échouer dans votre ac- 
tion? Par quel aveuglement vous obstinez* 
vous donc à trouver un titre judiciaire là ou 
la justice n'a exprimé qu'un doute ? et ne 
voyez-vous pas que l'obligation de payer le 
reliquat s'attache si peu de plein droit à ce 
jugement, que la loi veut qu'elle soit ulté- 
rieurement prononcée par le juge com- 
missaire ou par le tribunal , suivant l'issue 
du compte [a]. 



[31 V.inf., les n»« 448, 444, anviuels ceci doit «■ lier. 
L'usage , dam la pratique , est de prendra inscrip- 
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440. Un jugement qui nomme un curateur II traire [3]. Il argumente beaucoup de rajo- 
ut dm succession vacante, emporte t-il hy imprudence de la cour de cassation, qui 
pothèque? 

M. Persil [1] examine cette difficulté avec 
détail et résout avec raison pour la négative. 
En effet, il ne résulte du jugement aucune 
condamnation ni créance contre le curateur: 
il n'a pas encore géré : il ne doit rien : 



attribuo l'hypothèque judiciaire à un juge- 
ment de reddition do compte; et, marchant 
d'induction en induction, il voit dans la 
nomination d'un curateur l'obligation impli- 
cite de rendro compte, et par conséquent 
l'obligation implicite de payer le reliquat , 
peut-être, par la suite, son administration j Vil y en a. D'après ce que nous avons dit au 
pourra -t-cllo donner lieu à des reproches numéro précédent , on pressent que nous ne 



qui attireront sur lui une responsabilité. 
Mais il n'est redevable de rien , lorsqu'il 
n'est pas encore entré en fonctions. 

Le jugement de nomination ne le soumet 
pas même à l'obligation de rendre coinpU 



sommes pas ébra n lés par cette argumentation . 
Seulement nous Torons remarquer jusqu'à 
quels résultat» outrés peut conduire ce sys- 
tème de condamnationt implicites , dont la 
cour de cassation a jeté les bases dans In 



ultérieurement. C'est la loi seule qui lui en jurisprudence que j'ai cru devoir critiquer 
fait devoir, lorsqu'il aura géré; car tant qu'il au numéro précédent, 
n'a pas accepté la gestion, il n'y a pas encore L'opinion de M. Dalloz a cependant reçu 
de contrat, il n'est pas mandataire : il n'est l'assentiment de la cour de Paris, dans uuo 
tenu à aucune obligation. Je conviens que , espèce qui, sans être absolument 
s'il s'immisce dans la gestion, il sera tenu de à celle que nous venonsd'exatuincr , 
retidre compte. Mais, comme nous le verrons 
tout à l'heure, ce ne sera pas en vertu du 
jugement , mais par la force du contrat ex- 
trujudiciaire , formé par son acceptation. 
Pour quo le jugement de nomination fit pe 



cependant par les mêmes moyens. 

Goupy avait provoqué l'interdiction de sa 
sœur : deux jugemens l'avaient nommé ad- 
ministrateur provisoire des biensde celle-ci. 
I Depuis cette époque , la poursuite en inter- 



scr sur lui l'obligation judiciaire de rendre diction avait été abandonnée. Goupy avait 
compte, il faudrait qu'il y eût eu un deman- continué sa gestion; mais, quelque temps 
deurctun défendeur, savoir: un demandeur après, un tuteur ad hoc, nommé à la demoi- 
réclamant un compte, un défendeur le re- 
fusant; et que, sur ce débat, le juge eût 
prononcé contre le défendeur , en faveur 
du demandeur qui aurait obtenu gain de 
cause [»). Or, je le demande, où est ici le 
vainqueur ? où est le condamné ? ht coin ■ 
ment une hypothèquo judiciaire pourrait- 
elle sortir d'un état de choses dans lequel il 
n'y a ni perdant ni gagnant, où personne n'a 
tort, où personne n'est condamné. Il est si 
vrai que le jugement de nomination n'a au- 
cune force, même implicite, à cet égard, 
que l'on est obligé de prendre uu nouveau 
jugement pour forcer le curateur qui a ad- 
1 à rend 
Dalloz. a 



selle Goupy , prit inscription sur les biens do 
Goupy , tant en vertu de fa loi que des deux 
jugement. — Goupy demande radiation, et 
unjtigemontdu tribunal de la Seine accueille 
sa réclamation. 

Sur l'appel, le tuteur ad hoc fut à peu 
près obligé de convenir que l'inscription ne 
pouvait se soutenir à titre d'hypothèque 
légale, mais il prétendit que les deux juge- 
mens, qui avaient nommé Goupy adminis- 
trateur provisoire , conféraient une hypothè- 
que judiciaire pour la sûreté de sa gestion. 
C'est le système qui fut accueilli par la cour 
royale, malgré les efforts de M* Dupin jeune. 
Son arrêt , du 1 2 décembre 1 833 , a été déféré 
à la cour de cassation , et j'apprends , par la 



tioo en vertu d'an jugement qui condamne è une red- 
dition de compte. El cet usage eit con Tonne aux prin- 
cipes énoncéspar Tarrible, que M. Troplong invoque 
lui-même au 11* précédent et au n* 441 infrà. En ef- 
fet, l'obligation de rendre compte est une obligation 
de faire qui peat se résoudre en dommages-intérêts 
pour le refus d'y obtempérer. Elle autorise même , 
après ledélai passé pour la reddition, la contrainte par 
saisie et vente des biens du rendant , jusqu'à concur- Il 
rcuccd'uDO somme à arbitrer par le tribunal. Art. 534 | 



du rode de proc. Toutes les objections tirées de l'in- 
certitude sur le résultat du compte final , contre l'hy- 
pothèque, devraient à fortiori militer contre une con- 
trainte par saisie et trente. Donc si la loi autorise 
expressément la saisie , elle ne peut pas être censée re- 
fuser la mesure conservatoire. 

(/Yole de T éditeur belge ) 

I) Quest., p. 82. 

2i Suprà, n» 438, et teste do rart. 2123. 
3] Hyp. , to p 0t ,im. Suprà, n» 423. 
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GnxcUc des tribunaux, que la section des re- 
quêtes a admis le pourvoi. En attendant que 
la section civile fasse prévaloir le* vrais prin- 
cipes , que sa haute science possèdcsi bien , je 
prendrai l'initia ti vede quelques observations. 
On s'élève, depuis plusieurs années, contre 



d'inexécution; et comme le jugement qui 
commet un administrateur provisoire, pour 
prendre soin de la personne et des biens du 
défendeur à l'interdiction , impose à cet 
administrateur provisoire l'obligation i de 
gérer et de rendre compte de sa gestion , 



les hypothèques légales, qui gênent la cir- nécessairement le jugement de nomination 
culationd'un nombre immense de propriétés doit entraîner hypothèque pour sûreté de 



foncières. Sans admettre tous les reproches 
qu'on adresse sur ce point au code civil , on 
conviendra néanmoins que le moment est 
mal choisi pour sortir des sages limites tra 



cées par la loi , et envelopper d'un vaste ré- ! une succession vacante et à un absent, ou un 
seau d'hypothèques générales le patrimoine [ administrateur provisoire à un défendeur à 
de tous ceux que des jugemens appellent à l'interdiction , n'oblige pas la personne dési- 
gérer, même provisoirement, la fortune gnée à accepter ce mandat. En cas de refus 
d'autrui. C'est là cependant ce que fait la [ de la part de cette dernière, on ne peut la 



ectteobligation. Ainsi raisonnelacourroyale. 
Mais n'y a-t-il pas, au fond de ses aperçus , 
une étrange confusion d'idées ? 

Le jugement qui nomme un curateur à 



cour de Paris. Au moyen d'un détour qui 
tronque la pensée du code civil , elle étend 
à tous ceux dont les biens sont administrés 
par un procureur judiciaire , la garantie hy- 
pothécaire que l'art. 2121 n'a voulu attribuer 
qu'aux mineurs et aux interdits à l'égard de 
leur tuteur. Et, pour arriver à ce résultat 
désastreux, que fait-elle? 11 lui suliit d'ap- 
peler hypothèque judiciaire ce qu'elle n'ose 
pas appeler hypothèque légale, et ce qui 
n'est au fond qu'une hypothèque légale, 
puisque la loi ne veut pas que les adminis- 
trateurs en questiou puisent leur mandai 
ailleurs que dans un jugement. Ainsi, avec 
ce système, il n'y aura pas un curateur aux 
biens d'un absent, pas un curateur à succes- 
sion vacante, pas un gérant nommé en jus- 



contraindre à se charger d'unegestion qu'elle 
entend répudier. Lq jugement de nomination 
n'a pas plus de valeur coêrcitive qu'une 
simple procuration donnée à un particulier 
par un particulier. Que faut-il donc pour 
qu'il y ait un contrat, et par conséquent 
uno cause d'obligation? Il faut qu'à la no- 
mination se joigne l'acceptation. C'est par 
l'acceptation seule que la convention est 
liée, qu'elle prend le caractère et engendre 
les devoirs du mandat. 

Il est donc faux de dire que le jugement 
de nomination emporte avec lui obligation 
de gérer, de rendre compte, de payer le 
reliquat; tous ces effets implicites de la chose 
jugée sont des chimères. Pour qu'elle les en- 
gendre, il lui faut l'adhésion d'un élément 



a vecune tellcjurisprudence, des mandataires 
pour tous ces cas? Il faudra même dire que 
l'absent aura hypothèque judiciaire sur les 
biens des envoyés eu possession provisoire ; 
car l'envoi en possession n'est ordonné que 



tice , pas un séquestre judiciaire, qui ne soit | nouveau, de l'acceptation delà partie. Il suit 
assimilé au tuteur et tenu sous l'hypothèque ;] de là que l'hypothèque judiciaire ne saurait 
de tous ses biens. Mais où trouverait-on 

doit être rendu; car l'hypothèque judiciaire 
n'est qu'une sanction donnée à l'autorité de 
la chose jugée : elle ne prête main -forte 
qu'aux condamnations et aux ordres impé- 
ratifs émanés de la justice seule; mais elle 



paruujugement(art. 121 c.civ.),etilrendlcs reste à l'écart dans le cas où un jugement 
possesseurs comptables de leur administra- n'est rien par lui-même , et où il faut qu'il 
tion envers l'absent, en cas qu'il reparaisse attende le concours volontaire d'une tierce 



qu il reparaisse 

ou donne de ses nouvelles!!! Je crois qu'il 
suffit d'énoncer de pareils résultats , pour 
démontrer combien est fautif le système dont 
une inflexible nécessité les fait sortir. 

Mais voyons de plus près l'argumentation 
de la cour royale de Paris. 

L'art. 2123, dit-elle, ne fait aucune dis- 
tinction entre les jugemens prononçant une 
condamnation pécuniaire actuelle , et ceux 
qui n'imposent qu'une obligation de faire, 
toujours résoluble en argent pour le cas 



personne, pour devenir quelque chose d'ac- 
tif. L'adage vulgaire, et presque toujours vrai, 
est qu'on contracte en jugement ; mais ici 
l'axiome reste sans application. Le jugement, 
loin de former un contrat , n'est que l'un des 
termes de la convention : il n'a de vertu que 
si uue volonté libre vient lui apporter le se- 
cond terme dont il est dépourvu. Aupara- 
vant, il manque d'un des élémens nécessaires 
à tout acte : il n'est que la pierre d'attente 
d'un tout qui n'a pas encore été créé. Or , je 
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demande si le mandat, indirectement issu 
d'un tel jugement, n'est pas tout aussi vo- 
lontaire que judiciaire, et s'il n'est pas con- 
traire à la raison de donner les effets d'un 
jugement à ce qu'un jugement est incapable 
de produire. 

La cour de Paris a cru répondre à cette 
objection eu disant que l'acceptation n'est 
qu'une condition suspensive qui, une fois 
intervenue, a uu effet rétroactif et fait con- 
sidérer l'obligation comme parfaite, dès l'in- 
stant même où le jugement a été rendu ; mais 
il est assurément difficile d'être plus mal in- 
spiré. Comment la cour de Paris a-t-elle pu 
oublier que le consentement de la personne 
avec laquelle on contracte est un des élé- 
mens essentiels de la convention , et que , 
tant que le consentement est inconnu, il n'y 
a pas l'ombre de contrat? Comment a-t-elle 
pu voir un contrat conditionnel dans un 
acte où une seule des parties a parlé? Par 
quelle étrange préoccupation a-t-il échappé 
àsa sagacité qu'un contrat, même condition- 
nel , n'existe que par l'accord de deux volon- 
tés : duorum in idem placitum consensua [i] ? 

Au compte de la cour royale de Paris , il 
faudrait donc dire que, lorsqu'on traite avec 
une personne éloignée et qu'on lui propose, 
par exemple, de lui acheter une maison , le 
contrat remonte à la date de la proposition , 
de telle sorte que l'acceptation du vendeur 
aura pour conséquence de l'obliger, avant 
même qu'il ait parlé!!! Où en sommes- 
nous , si les vérités les plus élémentaires du 
droit se trouvent ainsi conpromises? 

Pothier avait examiné, dans l'ancienne 
jurisprudence, une question voisine de celle 
que nous discutons. On va voir que sa déci- 
sion est une réfutation péremptoirc de l'ar- 
rêt de la cour royale de Paris. 

On sait que. dans le droit antérieur à la 
révolution, tout contrat authentique empor- 
tait avec lui une hypothèque générale sur 
tous les biens présens et à venir ( suprà , 
n° 392). L'acte authentique faisait donc à 
peu près ce quo nos jugernens de condam- 
nation font aujourd'hui. Eh bien ! Polhier se 
demande si une procuration, passée par-de- 
vant notaire, donne au mandant hypothè- 
que sur les biens du mandataire, et il n'hésite 



» blige envers le mandant ; ce n'est que par 
» l'acceptation qu'il fait depuis la procura- 

• tion. C'est pourquoi, a moins que celte 
» acceptation ne se fil aussi par un acte de- 

• vant notaire, le mandant ne peut avoir 
» d'hypothèque sur les biens du manda- 

• taire [2]. » La similitude de cette espèce, 
avec la nôtre est frappante. Le jugement 
de nomination équivaut à la procuration : 
c'est le spondts nedes Romains. L'acceptation 
est la réponse, le apondeo, et comme elle 
n'a rien de judiciaire, elle repousse l'hypo- 
thèque dans notre espèce, comme elle l'ex- 
clut dans l'hypothèse tout-à-fait analogue de 
Pothier. 

Ces argumens ne s'appliquent pas à un 
cas dont je parlais tout à l'heure, à celui 
des envoyés en possession provisoire des 
biens d'un absent; car ce sont eux qui solli- 
citent l'envoi en possession, et le tribunal no 
l'ordonne que sur leur demande (art. 120 du 
code civ.). Mais ce qui répond au système 
qui voudrait, l'arrêt de la cour de Paris a la 
main, faire peser sur leurs biens une hypo- 
thèque générale, c'est que le jugement qui 
les nomme n'est pas un jugement de con- 
damnation {auprà, n° 438) ; c'est que ce ju- 
gement ne statue pas sur la question de 
responsabilité, laquelle n'a pas été déduite 
tnjudicio; c'est que l'art. 2123 ne crée l'hy- 
pothèque judiciaire qu'en faveur de celui qui 
a obtenu le jugement , et qu'ici c'est précisé- 
ment en faveur des envoyés en possession 
que le jugement a été rendu, car ils triom- 
phent dans leur demande. Au surplus , ce 
qui achève de lever tous les doutes, c'est 
que, d'après l'art. 120, l'envoi en possession 
ne peut être exécuté qu'autant que l'envoyé 
a donné caution pour sûreté de son adminis- 
tration. Or, quel rôle jouerait une hypothè- 
que générale, quel secours donnerait-elle 
à l'absent , déjà suffisamment garanti par 
l'interposition de la caution? que ferait d'ail- 
leurs l'absent de cette hypothèque? Il fau- 
drait qu'elle fût inscrite. Qui l'inscrira pour 
lui? Il n'est plus représenté que par l'envoyé 
en possession , qui a intérêt à ne pas charger 
ses biens d'une inscription et qu'aucune 
loi n'oblige , après tout , à prendre cette me- 

Isure. 
Ces observations me paraissent donc dé- 
, .. montrer, avec la dernière évidence , que le 
» le mandataire, qui n'y est pas présent, »'o- | législateur n'a nullement entendu soumettre 



[1] V. Pothier, 



[3] Pothier, Mandai , ■> GG. 
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l'envoyé en possession à une hypothèque 
générale, bien que l'envoi en possession le 
rende comptable à l'égard de l'absent ; car 
autre chose est d'être déclaré comptable par 
suite d'un jugement rendu après résistance, 
ou d'être comptable en vertu d'une disposi- 
tion de la loi , qu'on n'entend pas éluder. 

Or , je crois que ce résultat est un argu- 
ment de plus à ajouter à ceux que j'ai fait 
valoir ci-dessus, pour exempter de l'hypo- 
thèque judiciaire tous les administrateurs 
que la loi fait nommer par des jugemens , 
sans les soumettre à une hypothèque légale. 

■441. Quidjuris, d'un jugement , qui re- 
çoit caution judiciaire? Les biens de cette 
caution ne se trouvent pas hypothéqués par 
ce jugement, car il ne prononce contre elle 
aucune condamnation ; les obligations taci- 
tes auxquelles la caution est soumise résul- 
tent de la loi, et non du jugement, qui ne 
fait que la recevoir [t]. 

Suivant M. Persil , on doit même dire que 
le jugement qui ordonne au débiteur de 
donner caution, ne soumet ses biens à au- 
cune hypothèquejudiciaire.Ce qui le prouve, 
ajoute cet auteur, c'est qu'après avoir prévu 
le cas où le débiteur ne trouverait pasde cau- 
tion , l'art. 204 1 ajoute qu'il pourra donner 
à sa place un gAgeou nantissement suffisant. 

Or, si par l'effet du jugement le créancier 
eût eu une hypothèque judiciaire, la loi 
n'eût pas accordé cette dispense. C'eût été, 
en effet, restreindre le droit du créancier , 
le limiter à une chose spéciale, alors qu'il 
aurait eu une hypothèque générale par la 
prononciation du jugement. Ainsi parle M. 
Persil [»]. 

Je ne sais si cette opinion est bien exacte. 

Le jugement qui ordonne de fournir cau- 
tion impose au débiteur une obligation 
explicite. 

I) doit remplir celte obligation sous l'hy- 
pothèque do tous ses biens , puisqu'un juge- 
ment ne peut astreindre a une obligation 
sans que tous les biens y soient immédiate- 
ment affectés. 

Mais il ne faut pas croire que cotte hypo- 
thèque ait pour objet de répondre du paie- 
ment de l'obligation principale. Elle ne 
garantit que les dommages et intérêts , aux- 
quels l'obligé pourrait ètreastreint, faute de 
fournir la caution ordonnée. 

C'est pourquoi cette hypothèque a un tout 



autre objet que le gage ou nantissement, 
qui , d'après l'art. 2041 du code civil, doit 
être fourni par celui qui ne peut trouver de 
caution solvable; car ce gage doit garantir 
le paiement de l'objet principal. Ainsi il n'y 
a, dans ce système, ni confusion d'hypothè- 
que , ni lésion d'intérêts : ce sont des garan- 
ties différentes pour des cas différens. 

Par exemple: Pierre fermier, s'est obligé, 
par convention , à me fournir une caution. 
Il refuse et j'obtiens contre lui un jugement 
qui le force à remplir son obligation, c'est-à- 
dire à me donner la caution promise. 

Nul doute qu'à défaut par lut d'obtempé- 
rer, je pourrai obtenir des dommages et in- 
térêts. Ce sont ces dommages et intérêts qui 
seront couverts par l'hypothèque résultant 
du jugement qui ordonne que la caution 
sera fournie. 

Mais l'hypothèque ne s'étendra pas audelà; 
et dès le moment que Pierre m'aura donné 
caution, c'est-à-dire qu'il aura exécuté le 
jugement, mon hypothèque générale ces- 
sera , etje n'aurai plus de garantie que dans 
la caution seule. 

S'il ne trouve pas de caution, il devra me 
donner un gage suffisant. C'est pour le for- 
cer à arriver a ce résultat que le jugement 
m'a donné hypothèque judiciaire. Cette der- 
nière hypothèque n'est pas le but : elle est 
le moyen. Aussitôt le gage fourni, l'hypo- 
thèque générale doit disparaître. 

Il est cependant des cas où le jugement 
qui ordonne que caution sora fournie ne 
porte pas hypothèque : c'est lorsque le dé- 
faut de présenter cette caution ne se résout 
pas en dommages et intérêts , mais en une 
autre peine, dont la garantie ne peut être 
effectuée par une hypothèque. 

Par exemple : le juge ordonne-t il que 
le jugement sera exécuté provisoirement, 
moyennant caution? si celui qui a obtenu 
gain de cause ne donne pascaution, sa peine 
sera qu'il ne pourra passer outre à l'exécu- 
tion du jugement; l'on conçoit qu'alors il 
n'est soumis à aucune hypothèque. 

Ainsi encore, un jugement accorde un 
délai à celui qu'il condamne, moyennant 
qu'il fournira caution. S'il ne fournit pas 
cette caution , sa peine sera la perte de ce bé- 
néfice, et l'on conçoit encore que l 'hypothè- 
que ne puisse se présenter ici comme garantie. 

441 biê. Un jugement qui homologue un 



[1] Periil, Q. , p. 82, «rt. 617etsoiv. cod. deproc. || [2] Pcr»il, Quost. , p. 83. 
ci». Contrà , u«lloi , v» Hyp. , n» 3. 
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concordat , et ordonne aux parties de l'exé- 
cuter , est un jugement portant hypothèque 
générale au profit de ceux qui l'ont obtenu 
sur les biens de ceux qu'il 6oumet à des obli- 
gations. Il en est de même de tous les arrêts 
conrtnu», ou autrement dit d'expédient. Une 
condamnation , quoique consentie , n'en est 
pas moins une condamnation. Confessus pro 
judicato hobetur [|], 

441 ter. Mais un jugement d'adjudication 
n'emporte pas d'hypothèque. Ce n'est pas là 
un jugement de condamnation; ce n'est pas 
même un jugement rendu sur contestation : 
c'est moins un jugement qu'une formatât 



Mais remarquez bien que, dans un cas pa- 
reil , l'hypothèque doit disparaître aussitôt 
qu'il est prouvé par l'événement que l'obli- 
gation, dont elle était l'accessoire, a été rem- 
plie. Le contraire a cependant été jugé par 
arrêt de la cour de Montpellier du 27 no- 
vembre 1826, confirmé par arrêt de la sec- 
tion des requêtes du 4 juin 1828. Dans 
l'espèce que je rapportais au commencement 
de ce numéro, la cour royale a décidé que 
l'inscription hypothécaire valait non-seule- 
ment pour sûreté des dommages et intérêts 
à réclamer pour violation de la prohibition, 
mais encore pour sûreté du reliquat de 



judiciaire requise pour donner à un acte une || compte à intervenir. Mais je ne pense pas 
plus grande solennité [2]. 

442. Un jugement qui ordonne règlement 
d'un mémoire d'ouvrier n'emporte pas d'hy- 
pothèque, d'après cequej'ai dit n° 439. C'est 
l'avis de M. Persil [3]. Il n'y a pas là de con- 
damnation prononcée, et notre article ne 
doit s'entendre que d'un jugement emportant 
condamnation , 
n° 438. 

La créance résultant du mémoire peut se 
trouver éteinte par compensation , ou par 
prescription, ou par novation. Le juge, en 
ordonnant, par avant faire droit, le règle- 
ment du mémoire, n'a pas entendu trancher 

les questions qui se rattachent à ces points 0 suites était contestée , et que le jugement , 
divers. Il ne se lie pas par les mesures suc- | après l'avoir reconnue valable, ordonnât la 
cessives auxquelles il croit nécessaire d'avoir 
recours pour découvrir la vérité ; il laisse 
le fond tout-à-fait intact, et c'est cependant 
au moment même où il s'abstient de pronon- 
cer en déGnivc , qu'on voudrait que son ju- 
gement produisit hypothèque générale sur 
les points mis en réserve !!! Quelle confu- 
sion d'idées ! quel oubli des vrais principes 
sur la cause de l'hypothèque judiciaire!! 

442 bis. On a élevé la question de savoir si 
un jugement portant prohibition d'aliéner 
des immeubles, jusqu'à ce que des opéra- 
tions de liquidation fussent faites entre par- 
ties, entraîne hypothèque judiciaire. On ne 
conçoit pas qu'il ait pu y avoir du doute à 



qu une exagération aussi arbitraire du prin- 
cipe do l'hypothèque judiciaire, soit faite 
pour convertir les esprits à ce frêle et dange- 
reux système de condamnations éventuelles 
et conditionnelles, qui substitue des fictions 
forcées à la vérité, qui fait parler le juge 
alors qu'il s'abstient de juger, qui rêve des 
ainsi que je l'ai exposé au | titres hypothécaires là ou le jugement ne 

voit encore que des doutes. 

442 ter. On demande ce qu'il faut décider 
d'un jugement qui , sur une opposition à des 
actes d'exécution , ordonne que les poursuites 
seront continuées. 

Si l'obligation qui a donné lieu aux pour- 



continuation des poursuites, cette décision 
entraînerait hypothèque judiciaire. Il y au- 
rait obligation résultant d'un jugement. 

Mais si l'opposition , sans mettre en doute 
l'obligation principale, était fondée sur un 
vice de forme dans le commandement ou 
dans la procédure, le jugement qui ordon- 
nerait la continuation des poursuites après 
avoir rejeté les moyens de nullité , ne pro- 
duirait pas d'hypothèque. C'est une distinc- 
tion fort juste faite par M. Dalloz. Au sur- 
plus, on peut consulter là-dessus un arrêt de 
la cour de cassation du 29 avril 1823 et on 
arrêt de la cour de Nîmes du 5 janvier 1831, 
qui paraissent rentrer dans la première bran- 



cet égard. Le jugement dont il s'agit impo- cbe de distinction. 

sait l'obligation de ne pas faire , et par con- H 442 quat. On a agité , devant la cour de 
séquent l'hypothèque judiciaire y était atta- Grenoble, la question de savoir si un borde 
chée pour servir de garantie aux dommages 
et intérêts qui pouvaient en résulter [«]. 



reau de collocation, délivré à un créancier 
chirographaire dans un ordre ouvert sur le 



[1] Bruxelles, 8 mai 1822. Idem, 9 janvier 1807. 

[21 Grenier, t. 1, n° 200. Del» incourt , t. 3, notes 
<!c la p. 153, n» 7. Persil, art. 2123, n° 11. V. au sur- 
plus les principes rappelés au n° 438. 



(3] Quest., Uyp. jud., $ 2. Contrà , 
\polh. 

(4j Cassât , 4 juin 1828. 
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prix des biens du débiteur, confère hypothè- 
que judiciaire contre l'adjudicataire; mais, 
par arrêt du 28 mai 1831, cette cour a sa- 
gement annulé l'inscription prise par ce 
créancier mal conseillé. Quoique le borde- 
reau de collocation soit l'expédition parte in 
quâ du procès-verbal d'ordre qui est une 
véritable décision judiciaire, il est néan- 
moins manifeste qu'aucune vertu hypothé- 
caire ne vient s'attacher à lui contre l'adju- 
dicataire. Ce dernier ne subit, eu effet, 
aucune condamnation : il ne conteste pas, il 
ne résiste pas à ses obligations ; il attend que 
l'ordre des rangs soit fixé entre les créanciers. 
Ce serait donc une véritable absurdité que 
de vouloir le grever d'une hypothèque ju- 
diciaire. Il ne faut pas oublier que cette 
sanction de la chose jugée n'a lieu que pour 
les droits déduits en jugement et qui moti- 
vent une condamnation, soit qu'elle soit 
convenue entre les parties, soit qu'elle soit 
débattue par un sentiment d'injustice. Or, 

où est ici la possibilité d'une condamnation II pouvait avoir des inconvéniens. C'était sou- 



rient naissance à l'hypothèque judiciaire [!]. 

Mais il faut prendre garde a une chose; 
c'est que ccsjugemens n'entraînent hypo- 
thèque qu'autant que les actes sous seing 
privé dont ils tiennent les signatures pour 
reconnues, renferment des obligations exigi- 
bles. Car si le jugement était rendu avant 
l'échéance ou l'exigibilité, il ne pourrait pas 
être pris d'inscription, il faudrait attendre 
que l'époque convenue dans la stipulation 
fût arrivée et échue, sans paiement delà part 
du débiteur. 

Telle est la disposition de la loi du 3 sep- 
tembre 1807. 

Avant elle, la cour de cassation jugeait 
que les reconnaissances obtenues par juge- 
ment, même avant l'exigibilité de l'obliga- 
tion , avaient hypothèque judiciaire du jour 
de ce jugement [a]. 

Mais l'on sentit que cette jurisprudence, 
qui du reste ressortait d'une saine intelli- 
gence desdispositions de la loi(tn/rà, n°470), 



contre l'adjudicataire ?Que lui importent les 
débats qui s'élèvent entre les créanciers sur 
leur rang? En quoi sa position peut-elle être 
aggravée par le procès-verbal d'ordre qui, 
ainsi que l'indique son titre, ne fait que 
statuer sur des questions de préférence aux- 
quelles il est totalement étranger ? 

Vainement on objecterait que, puisque le 
procès- verbal d'ordre ne peut étreclos qu'a- 
près une sommation de contredits (art. 755 
code de pr. civ.) faite aux créapeiers pro- 
duisans, et que cette faculté de contredire 
appartient aussi à l'exproprié, on doit déci- 
der que l'admission de la créance forme une 
reconnaissance de la légitimité de la dette, 
laquelle suffit, comme nous le verrons tout à 
l'heure, pour faire naître l'hypothèque. En 
supposant que cette reconnaissance implicite 
produise tous les résultats de la reconnais- 
sance expresse faite en jugement, et dont 
une décision judiciaire donne solennelle- 
ment acte, comment ne voit-on pas que rien 
de tout cela ne peut être opposé à l'adjudi- 
cataire pour qui toute cette procédure n'est 
d'aucun intérêt, et qui reste spectateur 
passif en dehors de ce mouvement? 

AAZ. Les jugemens qui portent recon- 
naissance ou vérification de signatures ap- 
posées à des actes sous seing privé, don- que le créaucier pourrait se pourvoir en re- 



mettre à une hypothèque celui qui n'avait 
pas voulu en donner une dans la convention, 
et a qui, néanmoins, un terme avait été ac- 
cordé par cette même convention , et ce qu'il 
y a de pis, c'était l'y soumettre avant de sa- 
voir s'il manquerait ou non à ses engage- 
mens , et faire par conséquent uue brèche 
injuste à son crédit. 

Il y avait encore à cela un autre vice ; c'est 
qu'on éludait la spécialité de l'hypothèque 
conventionnelle. Il eût suffi, en effet, d'avoir 
un acte sous seing privé, et, en obtenant un 
jugement de reconnaissance avec l'exigibi- 
liié, on se fût sur-le-champ assuré une hy- 
pothèque générale [s]. 

La loi du 3 septembre 1807 remédia aces 
inconvéniens par les dispositions que j'ai 
rappelées tout à l'heure. L'une des parties 
; ne peut plus se faire constituer des hypothè- 
que contre la teneur de la convention : le 
créancier qui a négligé de stipuler une hy- 
pothèque conventionnelle ne peut en obte- 
nir unejudiciaire, qu'autant que l'obligation 
est exigible, et que le débiteur n'y a pas 
satisfait. 

On sent néanmoins que si l'acte sous seing 
privé, contenant délai de paiement, renfer- 
mait une clause par laquelle il serait convenu 



[1] Sur le sens du mot jugement, V. n»« 448, 449, 



[2] 3 fcrne? 1806 , 17 janvier 1807 , 17 
13} Greoier , ». 1 , n 8 193 et mut. 



1807. 



TBOrlOKC. — BlfOTBSQ. 



Digitized by Google 



274 



PRIVILÈGES ET HYPOTHEQUES. — CHAP. III. — ART. 2123. 



connaissance d'écriture avant l'exigibilité, 
et acquérir par là hypothèque judiciaire, 
cette convention serait valable et ferait cesser 
la prohibition de la loi [i]. 

Pour une plus grande exactitude, je crois 
devoir rappeler le texte précis de la loi du 3 
septembre 1807. Elle est conçue en deux 
articles fort courts. 

• Art. 1 . Lorsqu'il aura été rendu un 
>• jugement sur une demande en reconnais- 
•» sance d'obligation sous seing privé, for- 
■ mée avant l'échéance ou l'exigibilité de 
» ladite obligation, il ne pourra être pris 

• aucune inscription hypothécaire en vertu 
» de ce jugement qu'à défaut de paiement 
» de l'obligation, après sou échéance ou son 
. exigibilité, à moins qu'il n'y ait eu stipu- 

• latiim contraire. 

• Art. 2. Les frais relatifs à ce jugement 
. ne pourront être répétés contre le débi- 
» leur que dans le cas où il aurait dénié sa 
» signature. 

>• Les frais d'enregistrement seront à la 
» charge du débiteur, tant dans le cas dont 
r il vient d'être parlé que lorsqu'il aura rc- 
» fusé de se libérer après l'échéance ou 
» l'exigibilité de la dette. » 

Cette loi est modelée sur une déclaration 
du 2 janvier 1717 [i] qui prescrivait, pour 
les billets de commerce seulement, des mesures 
analogues à celles que la loi du 3 septembre 
1807 a prescrites pour billets quelconques , 
soit de commerce ou autres. Ce que cette 
déclaration avait fait pour prévenir le dis- 
crédit des commerçnns , la loi nouvelle l'a 
établi pour l'intérêt de tous. Ce n'est pas que 
cette déclaration soit encore en vigueur. La 
cour de rassation a décidé, par un arrêt du 
6 avril 1809, qu'elle est abrogée la], et la loi 
du 3 septembre 1807, loin de l'avoir rétablie, 
a été au contraire destinée à la remplacer 
avec plus d'étendue. Mais il est bon en juris- 
prudence de rappeler les analogies, les points 
de contact et les origines. L'interprétation 
peut y gagner autant que l'histoire du droit. 

4-43 bis. D'après l'ordonnance de Moulins, 
l'hypothèque judiciaire avait lieu, dès lors et 
à l'instant de la condamnation contradictoire 
donnée en dernier ressort, et du jour de lapro- 



En sorte qu'il n'était pas besoin de signi- 
fier le jugement. C'est aussi ce qui résultait 
de l'article II, titre 35, de l'ordonnance 
de 1667. 

On peut dire avec certitude qu'il en est de 
même d'après le code civil; il fait résulter 
l'hypothèque des jugement cdntradictuires, 
et ne modifie ce principe par aucune condi- 
tion, si ce n'est cependant que l'hypothèque 
doit être inscrite, et qu'elle ne prend rang 
que du jour de l'inscription. Or, puisque 
l'hypothèque résulte des seuls jugemens , il 
s'ensuit qu'on peut prendre l'inscription 
après la prononciation , et avant significa- 
tion, enregistrement, etc. 

On opposerait en vain l'art. 147 du code 
de procédure civile, qui dispose que < s'il y 

• a avoué en cause, le jugement ne pourra 
» être exécuté qu'après avoir été signifié à 
» avoué, à peine du nullité, et que les ju- 

• gemens provisoires et définitifs qui pro- 
» nonceront des condamnations seront en 
» outre signifiés à la partie, à personne ou 

• domicile, avec mention de la signification 
n à l'avoué. ■ 

Mais prendre inscription en vertu d'un 
I jugement, ce n'est pas l'exécuter, c'est fairo 
un acte conservatoire [*]. 

Dira-t-on , si le jugement n'est ni levé ni 
enregistré, qu'il faut pour prendre inscrip- 
tion représenter au conservateur l'expédi- 
tion authentique du jugement (art. 2148), 
et qu'ainsi l'inscription prise sans cette pro- 
duction est vicieuse? 

On répond que cette formalité n'est exigée 
que dans l'intérêt du conservateur des hy- 
pothèques , pour sa garantie, et qu'il peut 
renoncer à exiger la représentation du titre , 
si d'ailleurs il est certain qu'il existe [s]. 

443 ter. D'après l'ordonnance de Moulins, 
citée tout à l'heure, l'hypothèque judiciaire 
no résultait que de jugemens rendus en der- 
nier ressort. 

Mais des remontrances ayant été faites, le 
roi fit, le 10 juillet 1566, une déclaration 
pour modifier l'ordonnance en cette partie. 
Par l'art. 11 de cette déclaration, il fut dit 
que l'hypothèque aurait lieu en effet du jour 
de la sentence , si elle était confirmée par 
arrêt, ou (ficelle, s'il n'y avait appel. Tels 



'11 Art. l,loidu3»cpiembrc 1807. 
12] bal loi. »«Hyp., n»5. 

|3' C'est aussi l'opinion de Grenier, t. 1, 199. 
Dalloi , f» Ilyp. 

14] Suprà, n<> 365. Grenier, 1. 1, n<>198. Merlin, Re- 



port., v" Hyp. DeWincourt, t. 3, p. 158, n°7 , 
Dalloi, r» Hyp. Ainsi jugé., caiMt, 9 déeci 
et arrêt du 29 novembre 1824 , portant 
Touloute, 27 mai 1830. 

|5; Rcpcrl., Hyp. Infrà, n° 677. 
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sont aussi les principes d'après le code civil. ceux qui sont condamnes n'ont pas connais- 
Ainsi, quoique le jugement soit rendu en sance [s]. 

premier ressort, rien n'empêche qu'on ne ! Mais les lois nouvelles n'ont pas renouvelé 
prenne inscription. L'inscription suit le sort celte disposition. Elles la proscrivent au con- 
de l'appel : elle croule avec le jugement s'il 1 traire: car dansleprojet de code civil, dressé 
est réformé, ou subsiste avec lui s'il est I par la commission , on lisait [4] une disposi- 
raaintenu. | tion par laquelle il était dit que • les juge- 



Lorsque le jugement est maintenu sur 
certains points et réformé sur d'autres , Pin 



* mens par défaut n'emportent hypothèque 
que du jour de leur signification » , et 



scription vaut pour les parties de la décision cette disposition fut retranchée. D'où il suit 
qui sont confirmées. que notre article fait dépendre l'hypothèque 

Si lu jugement de première instance con- f des seuls jugemens contradictoires ou par dé- 
faut. C'est en ce sens que la jurisprudence [i\ 
s'est prononcée. 

Au surplus, il est bon de savoir que la 
cour de Riom, par arrêt du 9 avril 1807, a 
décidé qu'un jugement par défaut neconfère 
hypothèque qu'après la signification. Mais 
cet arrêt isolé est trop contraire à l'esprit de 
jusqu'à concurrence des 5,000 francs portés j la loi pour faire jurisprudence. La cour dont 
en la sentence d'nnnel? il ém.inp on a d'ailleurs rendu de 



damne à payer 10,000 francs, et que, sur 
l'appel, la condamnation soit restreinte à 
5,000 francs , on demande de quel jour da- 
tera l'hypothèque. Sera-ce du premier juge- 
ment, ou bien de Parrèt rendu sur l'appel? 
et par suite, l'inscription prise en vertu du 
jugement en premier ressort vaudra-l-ellc 



en la sentence d'appel? 

Auzanet prétend que l'hypothèque ne coin • 
■nciicc que du jour de l'arrêt en dernier 
ressort, et il cite une décision qui l'a ainsi 
jugé. 

Mais cette opinion n'est pas soulenable ; 
l'arrêt qui adjuge une partie de la somme 
portée par la sentence, confirme la sentence 
à cet égard , et il ne l'infirme que pour le 
surplus. In eo quod plus ait, scritper inest et 
minus [i]. L'hypothèque doit donc remonter 
au jour du jugement en premier ressort [s]. 

4-44. A l'égard des jugemens par défaut, 
c'était une difficulté dans l'ancienne juris- 
prudence de savoir si l'hypothèque datait 
du jour de la prononciation , ou du jour de 
la signification. Car l'ordonnance de Moulins, 
en donnant hypothèque du jour de la con- 
damnation, ne distinguait pas si le jugement 
était rendu contradictuirementou pardéfaut. 

Mais l'ordonnance du mois d'avril 1667, 
titre de Requêtes civiles, art. ix, décida que 
les jugemens par défaut ne donneraient hy- 
pothèque que du jour de la signification aux 
procureurs. On considéra que souvent les 
jugemens par défaut sont rendus par sur- 
prise sur des exploits non signifiés , et dont 



[ 1 ] L. In eo, Dig. de reg. juris. 

[2] Fcrrières, sur Paris , art. 170 , J 3 , n"« 3 , 4 , 5. 
Pot hier , Orléans, t. 20, n* 17. Persil, art. 2123. Gre- 
nier, t. 1 , n* 196. 

(3] Fcrrières , Paris, art 170, J 3 , n» 6. Pothicr , 
Orléans, titre 20, n» 10. Arrêt de la cour de cassation 
du 13 février 1809. 

(4! Titre des hyp., ch. 2 , sect. 5, art. 29. 



il émane en a d'ailleurs rendu deux autres 
en sens contraire [«]. 

Ce que j'ai dit du cas où un jugement en 
premier ressort est modifié sur l'appel, s'ap- 
plique au cas où un jugement par défaut est 
réformé sur l'opposition [7]. 

445. Ferrières examine la question de sa- 
voir si , pour que les jugemens portent hy- 
pothèque, il faut qu'ils aient été rendus par 
des juges compétens, et il résout que si les 
juges étaient incorapétens, ratione materiœ , 
comme s'ils jugeaient hors de leur ressort . 
quoique du consentement des parties, la sen- 
tence serait nulle, et ne pourrait pas produire 
d'hypothèque [s]. 

Cependant Ferrières lui-même, dans son 
Commentaire sur Part. P70, § 4 , au supplé- 
ment intitulé c Questions proposées aux 
m mercuriales du parlement concernant la 
» matière des hypothèques « , rapporte que 
les anciens de l'ordre des avocats, consultés 
par messieurs du parlement, furent d'avis 
que les sentences emportent hypothèque, 
soit qu'elles aient été données par juge, 
compétens ou incompétent. D'Héricourt dit 
aussi [e] : * C'est même un usage certain 
■ que la sentence rendue par un juge incorn- 



[5] Uesançon, 12 août 1811. Rouen , 7 décembre 
1812. Cassât., 21 mai 181 1 . Grenier, 1. 1 , n* 198. 
[6] 6 mai 1809. 17 avril 1824. 

[7] Potbier, Orléans, titre 20, n» 17 Si on laisse 
périmer le jugement par défaut, faute d'exécution 
dans les sis mois, l'inscription est comme non avenue. 

Il Bruxelles, 6 mars 1822. 

H |8| Sur Paris, toc. cit., n» 6. 

■ (91 Vente des immeuble. , ch. 1 1 , s. 2 , n' 30. 



276 PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. II!. — ART. 2123. 

» pèlent de connaître d'une affaire, donne II Ainsi, si les parties y consentent, le juge 
■ hypothèque au créancier du jour qu'elle de paix pourra juger de sommes d'une valeur 
» est intervenue, quand la partie a procédé 
> volontairement devant le juge incoropé- 
• lent. » 

Ces deux opinions paraissent contraires. 
Je crois cependant qu'on peut les concilier, 
en distinguant quel est le genre d'incom- 
pétence qui se fait remarquer dans le juge- 
ment. 

S'il s'agit d'une incompétence personnelle, 
à rat tout: personœ, ou d'une incompétence 
à ration* materiw, mais cependant dans un 
cas où le sentiment des parties a pu proroger 
la juridiction, alors l'opinion de d'Héricourt 
doit être suivie. 

Mais s'il s'agit d'une incompétence telle 
que le consentement des parties n'a pu pro- 
roger la juridiction , alors l'opinion de Fer- 
rières est seule préférable. 

Ceci toutefois demande des explications. 
Deux individus consentent à procéder de- 
vant un tribunal qui n'est ni celui de leur 
domicile, ni celui de l'objet litigieux. Le 
jugo était incompétent ratione personœ. 
Mais la volonté des parties a prorogé sa juri- 
diction : il est devenu compétent, et nul 



supérieure non-seulement à 150 fr. , mais 
encore à 1000 fr., etc. C'est ce qui a été jugé 
par un arrêt de la cour de cassation, du 3 
frimaire an 0, rapporté par Merlin (?• Hypo- 
thèque). 

La raison en est (comme le dit Uenrion de 
Pensey dans une note communiquée à Merlin 
et rapportée par ce dernier [j]) que le juge 
de paix devant qui les parties s'accordent a 
porter une demande à fin de paiement de 
300 fr., étant déjà investi du pouvoir de 
juger jusqu'à concurrence de la moitié de 
cette somme, a, par ses attributions légales, 
le germe, le principe de l'autorité qui lui est 
nécessaire pour rendre un jugement sur le 
total : il suffit do développer un principe 
existant, et de proroger une juridiction lé- 
galement établie. 

D'où il faulconclureqiicsi le juge délégué 
nsque ad certam summam est saisi, par le 
consentement des parties, d'une demande 
portant sur une somme supérieure, son ju- 
gement sera légal et devra porter hypothè- 
que judiciaire. 

Mais lorsque le juge est délégué ad cer- 



doute que son jugement ne produise hypo- hum genus causarum, comme un tribunal de 



thèque. 

A l'égard do la compétence ratione materiœ, 
on a coutume de dire qu'elle est d'ordre 
public, puisqu'elle tient à l'ordre des juri- 
dictions, et que la volonté des parties ne peut 
y déroger. Mais cette proposition , vraie en 
un sens, ne l'est pas dans tous les cas, et, 
pour apprécier l'étendue qu'elle doit avoir, 
il faut distinguer le juge dont la compétence 
est limitée ad certam tummam, du juge dont 
la compétence est limitée ad certum genus 
causarum. 

Quand le juge est délégué ad certam tum- 
mam , c'est-à-dire quand il est institué pour 
juger des contestations qui ne s'élèvent pas 
au dessus d'une certaine valeur, comme les 
juges municipaux chez les Romains et les 
juges de paix en France, la volonté des par- 
ties peut le rendre juge de sommes plus 
considérables. • Judex qui ad certam sum- 
» mam judicare jussus est , etiam de re 
» majori judicare polesl, si in ter litigatorcs 
. conveniat. » L. 74, § \.Dejudkiis L. 28, 
D. Ad municip. [l]. 



commerce, un conseil de guerre, un tribu- 
nal criminel , un juge de paix en matière 
possessoire, la volonté des parties ne peut Je 
rendre habile à juger tout ce qui sort de ce 
cercle; au delà, il n'est plus qu'une personne 
privée, et comme la loi seule peut créer une 
juridiction nouvelle, il s'ensuit que les par- 
ties ne peuvent lui soumettre leurs différends 
qu'à titre d'arbitre, et non pas à titre déjuge. 
Autrement, ce no serait pas proroger une 
juridiction, co serait en établir une qui n'a 
aucun principe d'existence. (Qenrion et Mer- 
lin , loc. cit.) 

Et puisque le juge seul peut rendre des 
jugemens, puisque l'hypothèque ne peut dé- 
pendre de décisions rendues par des per- 
sonnes sans caractère, il s'ensuit qu'un juge- 
ment infecté du vice d'incompétence dont je 
parle, serait inefficace pour la constitution 
de l'hypothèque judiciaire. 

Ainsi, qu'un juge de paix rende un juge- 
ment au pétitoire ; qu'un tribunal de com- 
merce prononce sur des contestations qui 
pas aux 



II] Fbto, codo , lit. 3, t. 22, déf. 46. Papon , Ht. 7, l| 12) Rép. , v> Hyp. 
i. 7,nV"~ 



•32. Voct, ad Pand.Dejudicîu, cr 85. 
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ce seront des décisions arbitrales , Bi les par- [ difficulté, se faire devant un juge de paix, 
ties s'en contentent; mais l'hypothèque ne quelle que fût la somme portée dans le 



pourra en découler. 

A la vérité les décisions arbitrales donnent 
hypothèquejudiciaire ; mais ce n'est, comme 



billet, pourvu qu'il y eût consentement des 
parties. Car, de même que la volonté des par- 
ties peut le rendre juge de la demande à fin 



on le verra tout à l'heure, qu'autant qu'elles de paiement de la somme, de même elle peut 
sont homologuées par le juge [t]. lui demander acte de la reconaissance do 



- 



446. Dans l'ancienne jurisprudence fran- 
çaise, on tenait pour maxime que l'on pou- 
vait demander la reconnaissance d'une écri- 
ture devant tout juge quelconque, pourvu 
qu'il ne fût pas juge ecclésiastique ; c'est ce 

Sue l'on faisait résulter de l'art. 92 de l'or- 
onnance de 1539, et de l'art. 10 del'ordon 
i) a uce de Roussillon, de 1563. Basnage [2 
dit que les obligations sous seing privé peu- 
vent être reconnues devant les jugesconsuls. 
bien qu'elles ne soient pas conçues pour 
marchandises ou faits do commerce ; devant 
les maîtres des requêtes de l'hôtel ; même 
devant les juges d'élection. 

La raison de celle jurisprudence est que, 
dans le système suivi à cette époque, l'hy- 

pothèques'attachaitde plein droit à tout acte receveur de l'enregistrement, bien que ren- 



ia signature, qui n'est qu'un préliminaire 
pour arriver à la condamnation [«]. 

447. Les décisions de l'autorité adminiatro- 
tive, rendues dans les limites du pouvoir des 
fonctionnaires dontellesémanent, confèrent 
l'hypothèquejudiciaire, quand elles pronon- 
cent une condamnation [»]. 

Ainsi , sont accompagnés d'hypothèque 
judiciaire, les contraintes décernées par l'ad- 
ministration des douanes [6]; les ordonnances 
du roi, rendues en conseil d'Etat, sur des 
matières contentieuses ; les arrêts des conseils 
de préfecture , d'où résulte une condamna- 
tion au profit d'un tiers ou de l'Etat, etc. [7]. 

Mais il ne faut pas assimiler à un jugement 
administratif une contrainte décernée par un 



authentique, et qu'un acte privé devenait 
authentique dès qu'il était reconnu devant 
un officier public quelconque. 

Mais aujourd'hui il n'en est plus de même; 
la reconnaissance d'écriture faite par juge- 
ment ne peut produire hypothèque qu'au- 
tant que le juge aurait été compétent pour 
condamner le débiteur à payer Je mon- 
tant du billet. Car un jugement qui tient 
pour reconnu un acte sous seing privé, pro- 
nonce une véritable condamnation , et il ne 
peut y avoir de condamnation légale qu'au- 
tant qu'elle émane d'un juge ayant pouvoir 
de la loi. 

Ainsi, dit Merlin [3], la reconnaissance faite 
d'un écrit privé devant une cour de justice 



criminelle, ou devant un conseil de guerre, ciaire 



due exécutoire par le juge do paix. C'est 11 
peu un jugement, qu'une simple opposition 
suffit pour mettre cet acte en litige devant 
les tribunaux ordinaires [s], 

448. Toutes les fois qu'un juge de paix 
décide comme juge, et prononce des con- 
damnations, ses sentences emportent hypo- 
thèque judiciaire. 

Mais aux fonctions de juge ce magistrat 
réunit celles de conciliateur. Alors ses pou- 
voirs changent avec son rôle. Il ne peut plus 
prononcer decondamnations;et les aveux et 
reconnaissances contenus dans un procès- 
verbal de conciliation , n'ont d'autre force 
que celle des obligations privées [9] ; elles 
excluent l'existence de l'hypothèque judi- 



ne peut pas être considérée, quant aux ef- 
fets hypothécaires , comme une reconnais- 
faite en jugement. 
Mais cette reconnaissance pourrait, sans 



(1] On peut consulter sur cette question Merlin, Ré- 
perl.,v Hypothèq. Grenier, 1. 1, T 203, et Persil, 
Rcr. hyp., art. 2123, n* 3. Il semble que Dalloi ne 
goûte pa» cette doctrine. Mats je la crois seule raison- 
nable. 

[2] Normandie, art. 546. Jung» Bourjon, t. 2, 
p. 234 , d* 18. Lamoignon, tit. des Act. pers. et hyp , 
art. 38 et mil, 

13] Rvpcrt., v» Hyp. Dalloi n'approuve pat cette 
opinion. 



La question s'est offerte de savoir si le 
procès-verbal d'un juge de paix, devant qui 
un débiteur se présente volontairement pour 
reconnaître sa signature, et qui donne acte 



[41 Répert , loc. cit. Grenier, t. 1 , n«203. Cas». , 
22 décembre 1806. 

[5] Avis du conseil d'Etal des 29 ocl. 1811 et24 
mars 1811. Dal., v° Hyp. Grenier, t. 1 , n° 9. 

[6] Avis précité de 1811. Loi de 1791, 16 , 22 août, 
titre 13, art. 23. 

17] Arrêt do Rouen, 22 mai 1818. 

|8| Cassât., 28 janvier 1828. 

19) Art. 54 du code de procédure civile, t. 7, p. 167. 
Rrpert., Uyp., sect. 2, J2, art. 4. Grenier, t. 1 , n» 
202. Dalloi, v« Hyp., n« 2. 
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au créancier de cette reconnaisance, doit être II commençât que du jour de la contestation 
considéré comme jugement ou comme acte de en cause. 



conciliation. Merlin pensait que, dans le 
doute, on devait se prononcer pour la vali- 
dité de l'hypothèque ; qu'ainsi , il fallait 
décider que c'était là un jugement rendu 
d'accord entre les parties, un jugement con- 
tenu; et que, quoique la somme reconnue 
excédât la compétence du juge-de-paix , on 

-I j: t-i i • 



Mais la commune opinion était que l'hy- 
pothèque ne datait que du jour de la sen- 
tence [s]. 

En effet, il n'y a pas de doute quo le cri- 
minel ne soit obligé, pour les amendes et les 
intérêts civils, du jour du délit; mais ce n'est 
qu'uneobligation personnelle qui ne prodoit 



devait dire qu'il y avait eu prorogation de ju- pas d'hypothèque sur les biens. L'hypothè- 
ridiction. Mais, par arrêt du 22 décembre 
1806, la cour de cassation en décida au- 
trement, et cassa le jugement qui avait dé- 
claré que ce procès-verbal constituait un 
jugement. 

En effet , le créancier n'avait pas requis 



jue ne peut donc résulter que de la sentence, 
qui fixe la quotité des dommages et intérêts 
et de l'amende. 

C'est ce qui fut reconnu par une déclara- 
tion du roi, du 13 juillet 1700, rapportée 
par Ferrières. 



acte en jugement de la reconnaissance du 451. Je dois parler maintenant des juge- 
débiteur; rien ne prouvait qu'il eût voulu mens rendus par des tribunaux étrangers. 
proroger la juridiction du juge de paix , ni Suivant notre article, l'hypothèque ne 



même qu'il eût été présent a la reconnais- 



En général , cependant, de pareilles re- 
connaissances, faites devant un juge-de-paix 
par toutes les parties présentes, et donnant 
leur consentement, doivent être considérées 
comme faites en jugement, et c'est ce qui a 
lieu dans la pratique. 

■449. Les décisions arbitrales n'emportent ou Français et un étranger; ou 
hypothèque qu'autant qu'elles sont revêtues deux étranger». 



peut résulter des jugemens rendus en pays 
étrangers, qu'autant qu'ils ont été déclarés 
exécutoires par un tribunal français, sans 
préjudice des dispositions contraiNSOtti peu- 
vent être dans les lois politiques ou dans les 
traités. Pour éclaircir cette matière , il faut 
distinguer trois cas : ou le jugement à été 
rendu entre Français ; ou il a été rendu entre 

entre 



de l'ordonnance judiciaire d'exécution. 

La raison en est que la sentence des arbi- 
tres n'est qu'un acte privé, tant qu'elle n'est 
pas homologuée On ne peutdunc prendre 
inscription que lorsque le juge leur a donné 
la qualité d'acte de l'autorité publique et de 
jugement, au moyen de l'homologation. 

450. J'ai dit ci -dessus , n° 443 , que l'hy- 
pothèque est acquise du jour du jugement. 
Ce principe, consacré par notre article, sert 
à terminer une controverse qui partageait 
les anciens auteurs, et qui consistait à savoir 
si l'hypothèque, pour les dommages et inté- 
rêts et pour l'amende, occasionnés par un 



Lorsque le jugement a été rendu entre 
Français, on ne conteste plus aujourd'hui ce 
point de droit publie, savoir : que les tribu- 
naux français ne doivent déclarer un juge- 
ment rendu par des juges étrangers, exécu- 
toire , qu'après examen et connaissance de 
cause. C'est à eux a juger de la légitimité de 
l'exécution, et à voir si elle contrarierait 
les lois de la France et les droits du sou- 
verain [4]. 

L'ordonnance de 1029 portait ce qui suit : 
Art. 121. . Nonobstant les jugemens ren- 
* dus en pays étrangers , nos sujets contre 
lesquels ils ont été rendus pourront de 



i •§ i — — j — ' — — — — - — — i — 

délit, doit dater du jour de la condamnation • nouveau débattre leurs droits comme 

ou du jour de la perpétration du crime. » tiers devant nos tribunaux. » 

Les uns voulaient que, dès que le crime On concluait de cet article que, dans au 



est commis, tous les biens du criminel soient 
obligés envers le fisc pour l'amende, et en- 
vers la partie pour ses intérêts civils [2]. 
D'autres voulaieut que l'hypothèque ne 



[1] bespeitee», part. 3, Met. 3,n° 12. PoUiicr, 
Uyp. Quett. de droit do Merlin , v° Hyp. Grenier , t. 1, 
no203.DalIoi,*°Hyp. Caas.,25 prairial an 2. Dal. , 
v u Arbitrage. 

12] D'Argcnlrcc sur Bretagne , art. 188, gl. 2 , !»• 2. 



cun cas , les jugemens rendus contre un 
Français, en pays étranger, ne pouvaient 
être revêtus, en France, d'un pareatis; qu'ils 
étaient considérés comme non existai»; qu'on 



Tiracq., De retract, eonv., J 5, gl. 4 , n° 1 et auiv. 

13] Guy-Pape, p. 535. Leprcstre, cent. I, ch. 41. 
Fcruère» , Pari» , art. lGu,f3,noll. 

14] Grenier, t. 1, n" 207 et 208. Merlin, 
droit, v» Réunion. Dalloi, »° Droits civil». 
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ne pouvait en faire aucun usage, et qu'il 
fallait venir par action nouvelle. 

Mais notre article est rédigé d'une manière 
toute différente de l'ordonance de 1620. Il 
suppose qu'on doit toujours s'adresser au 
tribunal français, non par une nouvelle ac- 
tion, tuais pour faire rendre le jugement 
exécutoire, c'est-à-dire pour le faire revêtir 
d'un pareatis. Seulement ce pareatis ne peut 
être octroyé qu'après avoir pris connaissance 
de la justice et de la régularité du juge- 
ment. 

Il suit de là que le jugement rendu en pays 
étranger entre Français, ne peut produire 



distinguent si le Français a été demandeur 
ou défendeur. 

S'il a été demandeur, Boullenois [si sou- 
tient, contre la lettre de l'ordonnance do 
1629, que le Français ne peut plus demander 
la révision [a]. Mais son opinion n'a jamais eu 
de f o n d eme 11 1 n i de créa n ce, co m m c 1 e p r o u vo 
Merlin [4] par une foule d'autorités. L'indépen- 
dance des Etats veut , en effet, qu'un juge- 
ment émané déjuges étrangers n'ait aucune 
force en France, où loutejusticeémaneduroi. 

Mais ici se présente une question ; l'on 
demande si cette faculté de demander la ré- 
vision peut être seulement demandée par 



l'hypothèque en France qu'autant qu'un les sujets du roi qui y ont été parties, ou bien 

exécutoire, après si elle est aussi ouverte à l'étranger qui a 



tribunal français l'a rendu 
examen [1]. 

§. Lorsque le jugement a été rendu entre 
un Français et un étranger, il y en a qui 



(I] Cette BMtièn n'est pas exempte de difficulté* 
dans la pratique. Ce n'est pas uneaclion nouvelle qu'il 
faut introduire, dit M. Troplong, et nous le croyons 
aussi ; d'où résulte que le tribunal doit être saisi de la 
demande d'eiécutoire , sur requête. Ce qui suppose 
aussi qu'il n'y a pas lieu à appeler la partie, et que 
l'exécutoire peut être octroyé inauditd part*. Cepen- 
dant H. Troplong vent que le tribunal ne l'accorde 
qu'après examen , cognttà cau$ù .-dès lors la partie de- 
Trait être en cause, et la demande ne serait plus réel- 
lement qu'une action nouvelle. 

Il faut sauver ces contradictions par une explica- 
tion plu» nette. D'abord le mol pareatie est impropre 
ici. Aucun juge, aucun tribunal ne pourrait, sans 
blesser la prérogative de souveraineté et l'indépen- 
dance politique de l'Etat, ordonner un partatiê a un 
acte de souveraineté étrangère, a moins qu'un traité 
politique formel entre les deux Etats n'en fit une sti- 
pulation réciproque. Remarques bien que lorsqu'un 
tribunal déclare exécutoire, et il ne peut faire que 
cela , un jugement rendu à l'étranger , ce n'est pas à 
l'autorité qui a rendu ce jugement qu'il preacrit obéis- 
sance, c'est è la puissance propre dont il émane qu'il 
ordonne de se soumettre, car il n'emploie que la for- 
mule exécutoire du souverain au nom duquel il porte 
•es sentences. Le parfait» est tout autre chose , il 
laisse subsister dans toute sa force le sceau et la vo- 
lonté de la puissance étrangère. Cette première dis- 
tinction est importante. L'art. 547 du code de proe. la 
justifie pleinement. 

Est-il vrai d'une manière absolue qu'un tribunal 
ne peut ordonner Vexequaiur d'un jugement rendu à 
l'étranger, qu'après examen, comme ledit M. Trop- 
long? Nous pensons au contraire qu'il est laissé à la 
prudence du juge de l'omettre ou de le prendre. Voilà 
pourquoi la demande d'exécutoire doit se faire d'abord 
par requête. Si le tribunal n'ordonne pasde suite l'exé- 
cutoire et croit devoir informer, il ordonnera la mise 
en cause de la partie qni devra être assignée pour être 
entendue; carii n'y a pas d'examen légitime de cause, 
à moins que les parties ne soient entendues ou appe- 
lées. La loi n'interdit pas au tribunal d'indagner même 
dans le fond du procès jugé, s'il le trouve convenable; 



plaidé contre un Français. 

Autrefois on pensait que le droit de faire 
rejuger la contestation appartenait au seul 



mais il peut s'en abstenir aussi et borner son examen i 
la forme ; or cette question de forme et de régularité 
du jugement et de la procédure qui l'a amené , la par- 
tie y est intéressée , et dès lors, quand le juge ordonne 
préparatoirement information sur ce point , il doit en- 
tendre les moyens qu'elle peut avoir à lui pn : s-ntcr. 

C'est une matière dans laquelle le ministère public 
doit nécessairement être entendu aussi, parce qu'elle 
appartient essentiellement à l'ordre public. 

Dans tous les cas et de quelque manière que le tri- 
bunal trouve bon de procéder s'il n'accorde pas l'exé- 
cutoire, il ne peut cependant pas statuer a priori sur 
le fond , à moins qu'il n'ait été simultanément saisi du 
fond par des conclusions respectives formel lesdes par- 
ties, parce que sans cela il n'aura été saisi que de la 
demande d'exequatur , sur laquelle seule il avait à sta- 
tuer. (Sole de r éditeur belge.) 

12] T. 1 , p. 646, Traité des statuts. 

[3] Ce n'est pasà une rén'j l'on que peut donnerlicu 
,p jugement rendu à l'étranger et dont on demande 
Yexequatur. Le droit de révision n'existe plus, etquaud 
il exi»tait . il n'avait lieu qu'au sujet de sentences ren- 
dues dans le territoire de la souveraineté, tout comme 
les remèdes extraordinaires de tierce-opposition et de 
requête civile qui y suppléent aujourd'hui. C'est en- 
core une de ces expressions impropres qui induisent 
en erreur. La demande d'exequatmr n'autorise pas une 
demande en révision. Et l'opposition de la partie, uon 
plus que la faculté qu'a le tribunal d'examinrr le fond 
pour s'éclairer sur l'opportunité d'accorder Yerequa- 
tur, ne constituent une révision. Voy. la note précé- 
dente. C'est confondre des matières et des sujets 
distincts. Un jugement étranger n'est pas un acte d'au- 
torité dans le pays où on en demande Vexequaiur. Le 
remède de révision n'y a jamais été applicable ni né- 
cessaire poor lui ôter nue autorité qu'il n'aurait pas. 
La révision n'a jamais été qu'un moyen extraordinaire 
de se pourvoir contre une sentence qu'il n'y atnit plus 
moyen de faire réfortiter par lc§ voies ordinaires. Elle 
suppose donc que le caractère de la puissance publi- 
que v est attaché d'une manière indestructible jus- 
que-îè. (Jtotede rédileur belge.) 

[4] Q. de droit, v» Jugement. 
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Français. C'est ce qu'on faisait résulter de | naicnt un simple pareatis, sans connaiuance 



l'art. 121 de l'ordonnance de 1629. Telle 
était l'opinion du chancelier d'Aguesseau et 
de tous les auteurs qui ont écrit avant tes 
lois nouvelles 

IWème depuis le code civil, beaucoup d'au- 
teurs très-graves tint énoncé le même prin- 
cipe 12]. Mais depuis, la question n'étant 
présentée à la cour de cassation, et y ayant 
été discutée avec profondeur, il a été jugé 
que la revision peut être demandée par l'é- 
tranger comme par le Français [3]. En effet, 
les termes de noire article sont si généraux, 
qu'ils ne paraissentcomporleraucunc excep- 
tion. 

D'ailleurs , comme on le disait dans une 
consultation distribuée par MM. Grappe, 
Darrieux, Tripier et Billecocq, le législateur 
ne considère nullement les qualités acciden- 
telles des parties qui ont figuré au procès : 
il ne considère que l'exlrauéité du pouvoir 
dont le jugement est l'ouvrage. Merlin , 
d'abord partisan de la première opinion, l'a 
abandonnée pour adopter la nouvelle opinion 
de la cour suprême. 

§. Si le jugement a été rendu entre étran- 
gers, parlesjugcs d'une puissance étrangère, 
et qu'on veuille l'exécuter en France, ou sur 
des biens situés en France, on pourra éga- 
lement demander la révision. Car, si un étran- 
ger peut la solliciter contre un Français , à 
plus forte raison peut-il la réclamer contre 
un étranger. 

Autrefois , les tribunaux français don- 



[1] Julien, Statuts de Provence, t. 2, p. 442. Bo- 
nifiée, t. 3, Iit. 1, t. 1, ch. 4. Roullcnois , Statuts 
réel», t. 606. 

[2j Mallcville, art. 2123 du code cix il. t. 2, p. 304. 
Pigcau, p. 36. Berriat, Iiv.3, sect. 2. Carré, t. 2, 
p. 179. Merlin, Héperi v° Jugement , $2, et Souve- 
raineté, 5 6. 

[31 19 avril 1819. Dal., v<> Droits civil». Merlin, Q. 
do droit, \o Jugement. Grenier, t. 1 , n° 208. 

[4] Rép., v» Jugement, J8. Dalloz, i° Droits civils. 

[5] D'Uéricourt , Vente des immeubles, cliap. 2, 
•cet. 2, n» 30. 

[6] D'npiès les notes sur le n° 431 iuprù , ce n'est 
pas de révision , d'abord, qu'il peut s'agir ici. Ensuite 
il s'en faut bien qu'il suffirait de demander au tribu- 
nal français \e pareatis. Où est le texte de loi qui au- 
toriserait un tribunal français quelconque d'accorder 
un pareotit même à un jugement arbitral qui serait 
rendu dans le pays? Il n'en existe pas; au contraire. 
Ou l'arbitrage est compromissoirc, ou il est forcé. Dan« 
le premier cas, le code de procédure dit comment il 
peut devenir cséculoire. < Le jugement est rendu 
cxéculoirc. dit l'art. 1020, par KM ordonnance du 
président du tribunal de première instance ,dans /<• 
ressort duquel il est rendu; à cet effet la minute du 



de cause. Ils se fondaient sur ce que l'ordon- 
nance de 1629 ne parlait, dans son art. 121 , 
que des sujets du roi. Aussi dans une affaire 
où il s'agissait de l'application de cette ordon- 
nance, la cour de cassation a-t-elle décidé, 
par un arrêt du 7 janvier 1806 [s], la ques- 
tion dans un sens conforme à cette opinion. 

Mais notre article a introduit un droit nou- 
veau, ainsi qu'on vient de le voir par l'arrêt 
de la cour de cassation du 19 avril 1819; et 
la difficulté s'étant reproduite sous le code 
civil, entre deux étrangers, la courde cassa- 
tion s'est prononcée pour la révision, par un 
arrêt du 14 juillet 1825 , et a décidé que la 
cour d'Aix avait pu refuser le pareatis qu'on 
lui demandait. 

•452. Les jugeroens rendus par nos consuls 
dans les lieux où il s'en trouve d'établis, sont 
bien, si l'on veut , des jugciuens rendus en 
pays étranger ; mais connue ils émanent d'un 
officier français, on doit les assimiler aux 
jugemens rendus en France [4]. 

453. Si un jugement était rendu par des 
arbitres, en pays étranger, entre un Fran- 
çaise! un au bain, il n'y aurait pas lieu à ré- 
vision; il faudrait seulement demander au 
tribunal français le pareatis. On en sent fa- 
cilement la raison. Le juge arbitre est du 
choix desparties. Ce n'est pas comme homme 
revêtu d'une autorité publique qu'il a pro- 
noncé, mais comme homme sage. Il n'a fait 
que remplir le mandat des parties [s], 
A proprement parler, l'arbitre n'est pas 



jugement sera déposée, dans les trois jours, par l'un 
dt s arbitres ou greffe du tribunal. • S'il est forcé, c'est 
l'art. 61 du code de commerce qui prescrit le mode de 
ion exécutoire. • Il est déposé au greffe du tribunal de 
commerce. Il est rendu exécutoire sans aucune mo- 

j dilkalion et trlnscrit Sur les registres, en vertu d'une 

' ordonnance du préêidenl , lequel est tenu delà ren- 
dre pure et simple; et dans le délai de trois jours du 

i dépôt au greffe, i 

Impossible d'appliquer ces dispositions aux juge- 

j mens arbitraux venant de l'étranger. 

Que faut-il donc pour qu'on puisse obtenir Vexequa- 
tur d'une pareille sentence? Il faut avant tout que le 
jugement des arbitres ait acquis à l'étranger la forme 
d'authenticité requise, par l'afiiiion de la formule do 
puissance publique observée pour les jugemens dans 
ce pays. Par exemple , un jugement d'arbitres rendit 
à Paris ne pourra devenir l'objet d'un erequatur à 
Bruxelles qu'après que les formalités requises ci-des- 
sus auront été remplies a Paris et qu'il en conste par 
une expédition en bonne forme, aux termes de la loi 
f rançaisc. C'est alors que le tribunal de Bruxelles pourra 
y octroyer sou exequatur, mais, encore une fois, pas 
de pareatis. Remarques aussi qu'il n'y a que le tribu- 
nal civil qui peut l'accorder, quand metne l'bomolo- 
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un juge. Horuin propriè Judicium non est , 
«lit Cujas (il. Ainsi sa décision doit être tirée 
de la classe des jugemens proprement dits, 
et il ne reste qu'un arbitrage, qui n'a besoin, 
pour être exécuté, que du pareatis. Peu im- 
porte qu'il ait été rendu par des étrangers. 
Rien n'empêche qu'un étranger ne soit amia- 
ble compositeur (2]. 

454. Les principes qui s'opposent à ce 
qu'unjugement rendu par un tribunal étran- 
ger puisse recevoir exécution en France, ces- 
sent tout-à-fait lorsqu'il y a des conventions 
contraires dans les traités. 

Par les traités conclus entre la France et le 
corps Helvétique, le 1 er juin 1058, le 28 mai II 
1777, et le 2 fructidor an 6, il a été convenu 
que les jugemens définitifs, en matière civile, 
ayant force de chose jugée, et rendus par 
les tribunaux français, seront exécutoires en 
Suisse, et réciproquement, après qu'ils auront 
été légalisés par les envoyés respectifs [3]. 

Le traité du 2<4 mars 1760 entre la France 
et les Etats du roi de Sardaigne porte ce qui 
suit, art. 22 : 

« Pour étendre la réciprocité qui doit 
> former le nœud de cette correspondance 
>• aux matières contractuelles et judiciaires, 
» il est encore convenu : l u que de la même 
« manière que les hypothèques, établies en 
» France par actes publics ou judiciaires, 
» sont admises dans les tribunaux de S. M. 

• le roi de Sardaigne , l'on aura aussi pareil 

• égard dans les tribunaux de France pour 
h les hypothèques qui seront constituées à 

• l'avenir par contrats publics, par ordon- 

• nances ou jugemens, dans les Etats de 
» S. M. le roi de Sardaigne; 2° que pour 
» favoriser l'exécution réciproque des arrêts 
» ou jugemens , les cours suprêmes défe- 

• reront, de part et d'autre, à la forme du 
n droit, aux réquisitions qui leur seront 

■ adressées à ces fins, même sous le nom des- 

■ dites cours; enfin que, pour ètro admis 



Ration de Paris émanerait du président du tribunal de 
commerce : et ceci achète de démontrer que ce n'est 
pas tant la décision des arbitres , que l'acte public 
d'homologation de la ptmsanccétrangère qui est l'ob- 
jet de Vese^uatur. Du reste nous sommes d'accord 
que dans le cas de jugement arbitral , surtout s'il est 
compromissoire , le tribunal n'a pas à informer sur le 
fond , quoiqu'il puisse refuserou accorder Vexetjuntur 
suivant qu'il le juge opportun. Mais si le jugement 
arbitral était forcé, il en serait autrement; il pourrait 
informer sur le fond, s'il le voulait, av«nt d'accorder 



» en jugement, les sujets respectifs ne se- 

• ront tenus, de part et d'antre, qu'aux 
» mêmes cautions et formalités qui s'exigent 
» de ceux du propre ressort, suivant l'usage 
» de chaque tribunal [4]. » 

Deux questions se sont présentées sur 
cette convention. 

La première est de savoir si elle est encore 
en vigueur : dans une consultation délibé- 
rée par Jouhaud, Tripier, et Dupin , il a 
été soutenu que le traite du 1760 avait été 
anéanti par la conquête , et que ses disposi- 
tions ne pourraient être invoquées qu'autant 
qu'une convention nouvelle les aurait fait 
revivre. Car, disaient Grotius [si et Puffen- 
dorf («], « Foedus tacite renovntum intelligi 

• non débet; non enim facile prtesumilur 
» nova obligatio. » Or, d'après l'art. 1 de la 
loi du 1" mars 1793, tout traité d'alliance 
ou de commerce existant entre l'ancien gou- 
vernement français et les puissances avec 
lesquelles la république était en guerre, 
ayant été annulé, le traité de 1760 s'est 
trouvé compris dans l'abrogation. Depuis 
1793, aucune convention entre la France et 
le Piémont n'a renouvelé les dispositions de 
celui do 1760. Les deux peuples, disent les 
avocats consultans, rentrent donc dans les 
termes du droit commun. 

Cette opinion ne manque pas de vraisem- 
blance [7] ; néanmoins la cour de cassation, 
devant qui elle fut proposée, dans l'affaire 
du sieur Ricardi contre sa femme , a évité 
de se prononcer sur ce point, et a décidé la 
contestation par d'autres motifs. 

La deuxième difficulté à laquelle a donné 
lieu le traité de 1760, c'est de savoir si , en 
supposant qu'on doive le considérer encore 
comme subsistant, les tribunaux français con- 
servent le droit d'examen des jugemens ren- 
dus par les tribunaux piémontais et sardes ? 

L'affirmative a été décidée par un arrêtde 
la cour d'Aix du 12 août 1824, confirmé 



le tribunal 



, quoique 
obligation 

(KofderidUtur btl.jc) 



1 1] Sur la loi 1 , D. De recept. 

(2| L.8, C. De judtvi*. Mourro , Roq. è la cour de 
Paris. Arrêt de cette cour du 16 décembre 18(10. 
Qucst. de droit ,r» Jugement, p. 39. Grenier, t. 1, 
n» 213. Dalloi, v» Arbitrage, p. 770. 

[3] Rép., Jugement , J 8, et Q. de droit , y» Juge- 
ment. 

(41 Codediplom. 

(5] Liv. 2, ch. 15, $ 14. 

(6| Liv. 8, ch. 9, $ 11. 

[7] Vattcl , li». 2, $202, dit que lorsqu'un Etal r*t 
subjugué , tous ses traité* périssent avec la puissance 
qui le» avait contractes. 
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enitlite par un arrêt do la section dos req. 
da 14 juillet 1835. 

La cour do Grenoble a également décidé, 
|tar arrêt du 9 janvier 182(5 , que les tribu- 
naux français conservent le droit d'examen, 
et elle en a usé pour refuser l'exécution 
d'un jugement rendu par lo juge mage de 
tJiambéry 



latives auraient plus de succès , prétendant 
que, les deux pays étant fondus en un seul , 
il n'y avait plus de barrières ni d'obstaeles 
à l'exécution des arrêts dont elle sepréva- 
lait. Après avoir successivement échoué de- 
vant lo tribunnl de première instance et de- 
vant la cour de Liège , elle se pourvut en 
cassation : mais scs efforts ne furent pas plus 



En effet, l'art. 23 do la convention de heureux , et, sur les conclusions do Merlin, 
1760 dit que, pour favoriser l'exécution des il fut décidé, par arrêt du 18 thermidor an 



ingénions, les tribunaux des deux nations 
déféreront réciproquement à la forme de 
droit, aux réquisitions qui leur seront adres- 
sées aux fins d'exécution. Do la suit, d'un 
côté, la uécessilé de lettres rogatoires do la 
part de* tribunaux sardes, et do l'autre l'o- 
bligation aux cours auxquelles elles sont 
présentées, do n'y déférer qu'à la forme de 
droit, c'est-à-dire qu'autant que l'exécution 



12, que la réunion n'avait pu nuire aux 
habitaus de Liège , qu'elle n'avait pu modi- 
fier leurs droits, en un mot, qu'ils avaient 
été réunis avec leurs droits , tours actions cl 
leurs exceptions [il. 

457. Je vions d'examiner la thèse à l'égard 
d'un étranger; il est évident, par raison de 
réciprocité, que si un Français était frappe 
«l'un jugement en pays étranger, la 'réunion 



qu'on veut obtenir en Franee n'a rien de de ce pays à la France ne le priverait pas 
contraire aux loi» du royaume et à noire du droit défaire rejuger la chose en franee : 
droit public. Si l'on avait voulu que les ju- car ses droits et ses exceptions sont restés les 
gcuieus d'un pays fussent exécutoires dans mémos. 

l'autre, on n'aurait pas exigé l'intervention | 438. Si un étranger a obtenu un jugement 
de leurs tribunaux pour n'accorder l'exécu- contre un Français, à l'époque où le tribu- 
tion qu'à la forme de droit. Ainsi on ne peut nal qui a prononcé la condamnation était 
prendre inscription hypothécaire en France, réuni à la France, la séparation, qui a été 
eu vertu d'un jugement sarde, qu'autant opérée depuis, n'a pu faire disparaître ni 
qu'un tribunal français a donné pouvoir de ce jugement ni ses effets hypothécaires. Kn 
l'exéeuter. effet, lorsque la séparation s'est opérée, 

44o. Les événemens qui so sont passés] elle ne s'est faite que sous la réservo de 

tous les droits acquis, ot de toutes lus ac- 
tions et exceptions des particuliers ; par 



sous nos yeux, depuis plus de trente ans, 
ont amené tant do bouleverseuiens d Etals, 
tant de démembremens ou de conquêtes; | 
nous avons vu tant de tribunaux étranger» 
qui sont devenus français , puis redevenus 
étrangers, que l'influence de leurs jugomens 
présente une source de difficultés nombreu- 
ses qu'il convient d'aplanir. 

456. Et d'abord , un jugement rendu par 
un tribunal français , entre un Français et 
un étranger, devicnl-il exécutoire do plein 
droit contre cet étranger, si son pays est 
ensuite réuni au territoire français? 

Cette question s'est présentée à la cour de 
cassation. La dame de Champigny, Française, 
avait obtenu deux arrêts du parlement de 
Paris portant condamnation à différentes 
sommes contre la famille $ely*, de Liège. La 



damedo Champigny avait vainement cherché 
à procurer dans le pays liégeois l'exécution 



cette grande raison , que les changement 
survenus relativement au lion politique des 
deux pays peuvent bien changer les droits 
de souveraineté, mais nullement les droits 
des citoyens [a]. 

C'est- pourquoi je vois beaucoup de diffi- 
cultés dans un arrêt de la cour de Paris 
du 18 mars 1817, qui décide qu'un arrèl 
rendu le 50 juillet 1812. au profit du mar- 
quis de Crouxit contre la duchesse de Morte 
mart. par la cour impériale de Gènes, qui 
faisait alors partie du territoire français, n< 
peut recevoir d'exécution en France depuis 
la séparation de Gènes et sa réunion au Pié- 
mont. L'arrêt so fonde sur ce que, par l'ef- 
fet de ce démembrerttent, Gènes est devenue 



étrangère à la France , et que les jugomens 
rendus par la ci-devant cour impériale ne 
do ces jugemens. En l'an 7, lorsque ce pays H peuvent s'exécuter que dans lo pays génois 
fut réuni à la France, clic pensa que ses ton- Il et au nom du souverain de Gênes; qu'ils ne 



il , Q, «le ilruil . Réunion Grenier. I I, n° '-!!«. H -I M. Grcnii-r, t. 1 , n« 130. 
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peuvent par conséquent s'exécuter sur le»! 
lerrosde la domination de France, et qu'il 
faut venir par nouvelle action (i). 

Le jugement du tribunal de la Seine, qui 
avait embrasse un système contraire, me pa- 
rait bien préférable, et c'est peut-être le cas 
dédire, avec Ulpien : « Nonnunquàm (usus 

appellandi) benè latassententias in pejusre 
» format [1]. » En effet, la cour de Gènes était 
cour française lorsqu'elle a rendu son juge- 
ment. Le pays génois avait été incorporé au 
territoire français par ce genre d'accession 
dont parle Grotius [s] , « Idemque censen- 
» dum de regnis quu3 non fœdere, aut co 
>• duntaxat quod regera communem habeant, 
» êtdverâ unitate Junguntur. » Le jugement 
a dû par conséquent avoir force d'exécution 
en France. La séparation n'a pu enlever au 
marquis de Crouza ce droit acquis.) 

Di ra l-on qu'il y a q uelq ne chose d'ex traor- 
dinnire à mettre , eu tète d'un arrêt de la|] 
cour de Gènes , le mandant et ordonnons au 
nom du roi. 

Mais à l'époque où lejiigementà été rendu, 
Gènes n 'était-elle pas française ? Ne sont-ce 
pas des juges français qui ont prononcé ? Le 
roi des Français duit donc le faire exécuter 
en son nom ; il est de son domaine; et si cet 
arrêta été rendu par une cour française, il 
ne faut pas le traiter comme un arrêt étran- 
ger. 

On disait, dans l'intérêt de la dame del 
Mortemart, que, si on voulait faire exécuter | 
le jugement en Franee, il n"y aurait fias «le ' 
juge compétent pour statuer sur les dillicul- 
tésde l'exécution ; car la connaissance de 
l'exécution appartient au juge qui a connu 



( 1 1 Cet arrêt , quoi qu'en dise N. Troplong , eitcon- 
formo aux vrai» principes , quand il décide que l'arrêt 
rendu à Gênes pendant la réunion à la France, nr pou- 
vait plu* s'exécuter en Fronce, après la séparation, 
sans auparavant être revêln de Veiequatur de I auto- 
rité française depuis la séparation. Car ce n'est jamais 
qu'an nom de la souveraineté actuelle du territuire 
que peut s'y poursuivre l'exécution de* actes de jus- 
tice. A la vérité , ce n'est pas précisément le en* de 
l'art. 546 du code de procédure; car on ne peut pa* 
dire que l'arrêt de Gêne* ne fut pas rendu par un tri- 
bunal français, ce n'est que sa formule exécutoire 
qui n'était plusfrauçaise; c'est un simple acte de chan- 
cellerie qui devait y substituer la formule nouvelle de 
la souveraineté de France. Ce n'est pas là l'objet de 
l'art. 2123. Nous avons eu le cas en Belgique depuis 
1830. Les jugement qui étaient exécutoires sous la for- 
mule de la souveraineté du royaume des Poys-Ba» ont 
dùulrc déclarés exécutoires succctaivemcnUu nom du 
gouvernement provisoire,au nom du Hcgent.au nom du 
Uoi des Belges, en vertu d'un simplcaclc de chaticclle- 



du jugement . c'est-à-dire à un juge devenu 
génois (art. 472 du code de procédure cri- 
minelle ). 

Cette objection est sans doute considéra- 
ble; mais on peut dire que, lorsque la loi 
renvoie pour l'exécution aux juges qui ont 
rendu la décision , elle suppose qu'ils sont 
toujours restés les juges des parties. 

M. Grenier [s] voit les mêmes inconvénient 
que moi sur cet arrêt de la cour de Paris, et 
je me plais à dire que son opinion n'a pas 
peu contribué h me confirmer dans celle que 
j'ai énoncée, et que j'ai vu suivre en Corse, 
pour l'exécution d'un arrêt rendu par la cour 
de Florence, alors que la Toscane faisait par- 
tie intégrante du territoire français. Au sur- 
plus, je ne dois pas laisser ignorer un fait 
donton pourra |ieut-ètre argumenter contre 
l'opinion de M. Grenier et la mienne : c'est 
que madame de Mortemart, s étant pourvue 
en cassation contre l'arrêt de la cour do 
Gènes , son pourvoi fut rejeté, pareeque , dit 
la cour de cassation , le pays génois était dé- 
sormais étranger ù la France. 

459. Lorsqu'un pays est occupé par l'en- 
nemi, qu'il y établit des tribunaux . et y fait 
rendre la justice, les arrêts rendus par ces 
tribunaux ont la même force que s'ils étaient 
émanés des juges institués parle souverain 
légitime : ou ne doit donc pas les considérer 
comme émanés de tribunaux étrangers; ils 
doivent produire hypotbèque de pleindroit, 
et sans aucune révision ou examen préalable; 
e'e.*t ce qui a été jugé par différais arrêts. 

Le premier est de la cour royale do Bor- 
deaux , en date du 24 janvier 1820. 

La colonie française de Sainte- Lucie, long- 



rie, dont l'annexe a été déléguée aux présidens des tri- 
bunaux civils, sans devoir recourir aux tribunaux à tin 
A'exequalur, comme il lcfautdans le cas de juge mena 
rendus à l'étranger. La différence est palpable. Mais 
l'arrêt delà cour de Paris pèche gravement en un an- 
tre point ; c'est que non seulement il ordonne la dis- _ 
continuation des poursuites commencées en vertu de 
l'urrét de Gènes dépourvu de la formule exécutoire 
française actuelle ; mais qu'il décharge la partie con- 
! damnée des condamnations prononcées :'i sa charge par 

(cet arrêt . sauf au poursuivant k te pourvoir, s'il le 
juge à propos , par action nouvelle , devant le tribu- 
nal français compétent. Cm il est évident qu'il y avait 
chose jugée par le «cul tribunal qui fût compétent pen- 
dant la réunion à la France, et que le bénéfice en res- 
tait définitivement acquis an poursuivant. 

(AorVnV l'éditeur belge.) 
[Il L.Dlg., Deappvllat. Pothier, Pand , t. 3, p.!M4. 
',3| Dejure parts et belii, Iib3, c. 8,n„2, et c. 15, 
no 3. 

(4? T. 1 ,n"22l. 
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temps avant sa cession à l'Angleterre, par le 
traité du 30 mai 1814, avait été occupée par 
les Anglais qui y avaient établi des magis- 
trats. Un jugement ayant été rendu, le 1 er 
août 1842, par lo sénéchal de Sainte-Lucie, 
nommé par les Anglais, celui qui avait ob- 
tenu gnin do cause voulut , en 1816 , pour- 
Miivre en France l'exécution de celte sen- 
tence. Mais on lui opposa que le jugement 
émanait d'un tribunal étranger. Sur ce diffé- 
rend , la cour de Bordeaux pensa que la co- 
lonie de Sainte-Lucie, quoique occupée par 
les Anglais, avait dû étro comptée au nom 



bre des colonies françaises jusqu'à la cession > torité publique (qui n'est jamais censée 



faite par le roi do France, son légitime sou 
veraiu ; que , la cession étant postérieure à 



d'une puissance qui l'a conquis, aux jnge- 
mens rendus en paya étranger contre des 
étrangers, adeen as, ou contre des Fran- 
çais y résidant, lesquels, sans sanctiou 
en France, ne peuvent y être exécutés 
que de l'autorité des tribunaux français ; 
» Attendu qu'une coutume aussi univer- 
selle qu'ancienne chez les peuples civilisés, 
et devenue une maxime incontestable du 
droit des gens , c'est que les faits , les actes, 
les contrats , les jugemens intervenus en- 
tre les ha bilans pendant l'occupation d'un 
pays conquis, et revêtus du sceau de l'au- 



» défaillir dans les sociétés humaines) restent 
obligatoires, et sont exécutoires après la 



la sentence, il s'ensuivait que celle-ci éma- » retraite du conquérant, comme ceux in- 



nait d'un tribunal français, et pouvait par 
conséquent recevoir exécution en France. 

En effet, les jugemens qui sont rendus 
pendant l'occupation doivent avoir la même 
force que s'ils eussent été rendus par l'au- 
torité légitime , les peuples ne pouvant pas 
se passer de justice [i]. 

Le second a été rendu par la cour royale 
de Corso , sous la présidence de M. le cheva- 
lier Mézard. H s'agissait de savoir si les juge- 
mens rendus parles Iribunaux anglo-corses, 
pendant l'occupation de la Corse par les An- 
glais en 1704 , pouvaient recevoir exécution 
eu Franco, depuis l'évacuation opérée par 
les Anglais eu 1796. Malgré une lettre de 
M. Merlin, alors ministre de la justice , qui 
décidait que ces jugemens devaientétre con- 
sidérés comme non avenus , la cour pensa 
que rien ne pouvait les empêcher do pro- 



■ tervenus avant la conquête, à moins qu'il 
» n'ait été contrairement stipulé par des 
» traités, ou quo, par des lois formelles, il 
» n'ait été dérogé à l'usage consacré par le 
<> droit public de l'Europe ; 

> Attendu qu'une lettre ministérielle, qui 
» rappelait une décision inauthentique du 
» gouvernement de l'an 4 , sous le prétexte 
« d'interprétation de la déclaration d'iudi- 

• visibilité du territoire de la république , 

• écrite dans la constitution de l'an 3 , no 
» pouvait (comme l'ont remarqué les juges 
» de la cause) intervertir ou abroger des prin- 
» cipes admis depuis des siècles par le suf- 
>i frage unanime des uations, dans l'intérêt 
» et pour la conservation de l'ordre social.* 

Enfin, cette jurisprudence a reçu une nou- 
velle sanction par un arrêt de la cour de 
cassation du 13 juin 1826, qui décide que 



1 g | |-- w ^ — 7 -J -g 

duire tout leur etfet. Je regrette de n'avoir «rtes failsà la Guadeloupe, pendant l'oc 
pas entre les mains le texte de cet arrêt, qui oupalion, en vertu de l'ordonnance anglaise 
a été rédigé par M. Hézard avec une force du 22 septembro 1810, sont valables, 
de pensées et de stylo, qui se fait remarquer 450 bis. Quel est l'effet hypothécaire d'un 
dans tout co qui sort de la plume de ce ma- |jugement obtenu par un créancier chirogra- 
gistrat. flphaire contre la succession de son débiteur? 

La question a été jugée encore à Bastia , Pour résoudre cette question , il faut distin- 
ct dans lo même sens, par arrétdu 3 janvier | guer si lasuccession est acceptée sous béné- 



1824. Le pourvoi contre cet arrêt , auquel 
le premier avait préparé les voies, a été re- 
jeté par un arrêt de la cour de cassation du 
6 avril 1820, dont voici les motifs: 

« Attendu qu'on ne peut assimiler les ju- 
» gemens prononcés entre des nationaux , 
» inter incolas, par les juges locaux d'un 
» pays accidentellement soumis aux armes 



11] D'ailleurs l'occupation militaire nn soustrait 
il uo pays à son léfiitiiuc souverain. Vatcl , liv. 3 , 



fice d'inventaire ou si elle demeure vacante : 
il est alors certain qu'un créancier chirogra- 
phairo ne peut pas obtenir contre elle des 
jugemens portant hypothèque [z\. La raison 
en est que, dans l'un et l'autre cas, l'héri- 
tier bénéficiaire et le curateur ne sont pas 
personnes légitimes pour grever lasuccession 
d'hypothèques conventionnelles, et que les 



était donc reitoc, de droit, 
civil. 



c. 13. (197. 
j.ay» français. 
(2j Art. 2146 du 
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jugcmens obtenus contre eux ne peuvent 
produire plus d'effets que la convention [i]. 
D'ailleurs, la vacance de la succession , et 
l'acceptation sous bénéfice d'inventaire, font 
présumer qu'il y a déconfiture ; et il est de 
règle que, dans ce cas, les droits des créan- 
ciers restent tels qu'ils étaient à la mort du 
débiteur, et que l'un ne peut acquérir 
sur l'autre des garanties qu'il n'avait pas 
avant le décès. 

Mais il en est autrement si la succession 
est acceptée purement et simplement. Il y a 
alors un ou plusieurs héritiers qui représen- 
tent le défunt; ils peuvent être actionnés 
pour leur part et portion ; l'hypothèque ju- 
diciaire frappe sur les biens qu'ils amendent 
de la succession et sur leurs biens person- 
nels [2]. 

Je croyais cette opinion incontestable, lors- 
que j'ai vu que M. Grenier, se fondant sur un 
arrêt de la cour de cassation du 19 février 
1818 |»î, a soutenu qu'un créancier, chiro- 



1 1 ] Cette raison n'est pu» la véritable. Il en résulte- 
rait qu'il faudrait refuser toujours 1 l'inscription d'une 
hypothèque judiciaire à charge des biens d'un mineur; 
par exemple aussi dans le cas où l'objet du jugement 
eat une créance mobilière à laquelle le tuteur pouvait 
défendre sans l'autorisation du conseil do famille, 
quoiqu'il ne puisse consentir d'hypothèque conven- 
tionnelle tans cette autorisation; or cela n'est pas vrai. 
Il faut dire que la raison de la disposition de l'art. 21 46 
eat que la faillite et 1'acceptalioQ sous bénéfice d'in- 
venUircimpliqucjitla nécessitéd'un abandon desbiens 
de la succession et du failli au profit de la massecom- 
munedes créanciers du failli et de la succession; que 
dès lors l'étendue de leurs droits respectif» est tirée à 
l'égard l'un de l'autre, sans qu'aucun d'eux puisse dés- 
ormais se procurer sur les autres quelque préférence 
ou avantage , qu'il n'avait pas acquis auparavant. Le 
dessaisissement seul du failli ne ferait rien à la chose, 
car peu importe l'incapacité du failli , puisqu'en gé- 
néral l'hypothèque judiciaire atteint les immeubles 
d'un débiteur maigre lui et contre sa volonté. 

H. Truplong étend l'cITet de l'art. 2146 à une suc- 
cession vacante. D'autres interprètes l'ont fait avant 
lui. Il y a môme sur ce point le conconrsde l'inter- 
prétation judiciaire. Cependant cet article no parle 
que de successions acceptées sous bénéfice d'inven- 
taire, quoique la loi du 7 messidor an 3 y comprit les 
successions vacantes. Dès lors il semblerait que c'est 
étendre In loi au delà de son texte formel ; carunesne- 
cession vacante n'est pas une succession bénéficiaire. 
Cela exige une distinction. Ou la succession reste va- 
conte, quoiqu'il y ait héritier connu, parce qu'elle est 
obérée; le curateur alors l'administre et en fait la li- 
quidation, comme ferait le syndic d'une masse faillie, 
au profit commun des créanciers qui ne doivent plus , 
pour les motifs énoncés , pouvoir se primer ou oblc- 
DÎr l'un sur l'autre des droits de préférence qu'ils n'a- 
vaient pas acquis auparavant. Alors , par une analogie 
parfaite , on peutfairc application de l'art. 2146. C'est 
dans un pareil cas d'insolvabilité notoire d'une suc- 



graphaire au moment du décès de son débi- 
teur, ne pouvait acquérir d'hypothèque, au 
préjudice des antres créanciers chirogra- 
phaires , sur les biens de la succession échus 
aux héritiers purs et simples. M. Grenier con- 
vient bien qu'on peut obtenir des jugcmens 
portant hypothèque sur les biens personnels 
des héritiers, mais non pas sur les biens hé- 
réditaires. Et il invoque, à l'appui de son sen- 
timent, Déniiar (?• Hypothèque, n" 45 et 4G), 
qui dit que, le droit des une et des autres 
■l'étant trouvé égal au montent de la mort du 
débiteur commun, l'antériorité ou postériorité 
des condamnations ne change point leurs 
qualités de chirograpbairea. 

J'avoue qu'il m'est impossible de compren- 
dre une doctrine exposée d'une manière si 
incomplète. Par l'acceptation de l'hérédité . 
les héritiers purs et simples ont appréhendé 
chacun une part et portion virile , qui est 
entrée dans leur patrimoine et a fait confu- 
sion avec leurs biens propres. Les condam- 



cession vacante, qu'a été rendu un arrêt de rejet de 
la cour de cassation de France du 4 juillet 1815. Sirey, 
t. 16, 1 , p. 129. Vbi Patient ratio, ibi eadem tegis 
dispositif». Hais s'il arrive qu'une succession est va- 
cante, parce qu'iln'y a pas ju»qu'orcsd'licritier connu 
qui se présente et que cette succession d'ailleurs n'of- 
fre pas d apparence d'insolvabilité, il noussembleque 
les motifs n'existant plus, l'hypothèque judiciaire 
pourrait être inscrite, puisque l'héritier inconnu pour- 
rait se présenter inopinément , faire cesser instantané- 
ment la cura telle et s'immiscer en grevant convention- 
iicllcmrnt les immeubles de la succession au préjudice 
des hypothèques judiciaires préexistantes qui seraient 
restées privées d'inscription. Car, il faut bien le re- 
marquer, unesuccession vacante, dansson premier pé- 
riode , n'est pas encore uuc succession en déshérence. 

Mais il se présente a co sujet une autre difficulté 
que M. Troplong n'a pas prévue; c'est la manière dont 
il faudra concilier l'art. 2146 avec l'art. 2111 qui veut 
que les créanciers du défunt qui demandent la sépara- 
tion des patrimoines, s'inscrivent dans le délai fatal de 
six mois pour conserver leur privilège ! Nous pensons 

I qu'il faut décider que pour ce cas , et nonobstant la 
généralité des termes dcl'art. 2146, l'inscription peut 
et doit se prendre pour la conservation du privilège 
légal, sur la succession acceptée sous bénéfice d'in- 
ventaire; car quoique l'héritier sous bénéfice d'inven- 
taire soit tenu de payer les créanciers de la succes- 
sion , de préférence à ses créanciers personnels , sur 
les biens de la succession, et qu'ainsi le même but 
soit atteint pour les créanciers du défunt, que s'ils 
avaient conservé leur privilège par séparation de pa- 
trimoines, il peut se faire que l'héritier bénéficiaire 
devienne héritier pur et simple après l'expiration des 

II six mois de l'ouverture de la succession , et alors ht 
nécessité de la conservation du privilège se ferait 
sentir. (Note de V éditeur belge.') 

(2) Fcrricres, Dict. de prat., v»Uyp. Larnoignon, des 
\ct. pcrs.cthvp.,art 40. lloution, t. 2, p. 53!), n"4I 
[3j Dallot, »o Uyp. 
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nations obtenues contre eux (pour leur part 
et portion seulement) par l'un des créanciers 
chirographaires du défunt, ont rendu ce 
dernier créancier personnel de chacun des 
héritiers; et qu'on ne dise pas qu'il a acquis 
sur la succession des droits qu'il n'avait pas 
auparavant; ce n'est plus de la succession 
qu'il est créancier, c'est de chacun des hé- 
ritiers purs et simples. Dès lors, son hypo- 
thèque judiciaire a dû frapper à la fois sur 
les biens personnels de chacun de ces héri- 
tiers, et sur leur portion afférente des biens 
héréditaires, parce que tous ces biens n'ont 
formé qu'un tout confus et intime par l'ac- 
ceptation pure et simple. L'héritier repré- 
sente le défunt : de même que le créancier 
chirographairele plusalertc à faire condam- 
ner le débiteur originaire , aurait obtenu 
contre lui une hypothèque judiciaire préfé- 
rable aux droits des chirographaires , de 
même le créancier a pu actionner l'héritier 
pur et simple sans qu'on puisse s'en plaindre. 
Car hwres personam defuncti sustinet ; seule- 
ment, s'il eut fait condamner le débiteur de 
son vivant, il pourrait poursuivre chacun de 
ses héritiers hypothécairement pour le tout; 
au lieu que, n'ayant obtenu de condamna- 
tion que contre les héritiers, il ne peut les 
poursuivre hypothécairement que pour leur 
part et portion, par la raison que l'action 
personnelle était divisée, lorsque l'action hy 
|K)lhécaire s'est réalisée. Ainsi l'adition pure 
et simple a formé un nouvel état de choses, 
qui a transporté sur les héritiers les droits 
des créanciers de la succession. Ce n'est pas 
la succession qui a été condamnée , c'est le 
patrimoine de l'héritier. Ce créancier a donc 
cessé d'être créancier de la succession; il 
n'est que créancier personnel de l'héri- 
tier. 

Je sais bien que dans ce cas les autres 
créanciers, demeurés simples chirographai- 
res, peuvent demander la séparation des 
patrimoines, s'ils y sont à temps, Par là , ils 
font sortir les biens héréditaires du patri- 
moine des héritiers, et laissent les biens 
personnels de ces derniers seuls responsables 



des condamnations obtenues contre eux [\\. 
Alors le créancier qui a obtenu les juge- 
mens , ne peut plus se prévaloir de la con- 
fusion des patrimoines, pour soutenir que 
son hypothèque s'étend aux biens hérédi- 
taires; alors les créanciers chirographaires 
peuvent lui objecter avec raison le principe 
(juc la succession ne peut pas s'être plus grevée 
après la mort du débiteur, qu'elle ne l'était 
au moment du décès; alors ils peuvent lui 
dire que le droit des uns et des autres , s' étant 
trouvé égal à l'époque de la mort du débiteur 
commun, doit rester le même : alors aussi je 
comprends la doctrine de M. Grenier et l'ar- 
rêt dont il se prévaut. Mais tant qu'on lais- 
sera la confusion dans les patrimoines, et 
qu'on n'usera pas du bénéfice de la loi , je 
ne pourrai mu déclarer partisan de cette 
égalité parfaite dont on parle , égalité qui est 
incompulible avec l'effet que la loi attache 
a tout jugement de condamnation, et à 
l'acceptation pure et simple d'une succes- 
sion [2]. 

Pour me résumer, je dirai donc : Oui, sans 
doute, la succession étant ouverte, les créan- 
ciers chirographaires peuvent empêcher l'un 
d'entre eux d'acquérir hypothèque sur les 
biens de la succession acceptée purement et 
simplement; mais, pour cela, il faut qu'ils 
demandent la séparation des patrimoines; 
sans quoi, le créancier porteur d un juge 
ment contre les héritiers acquerra hypothè- 
que pour leur part et portion sur les biens 
de la succession, qui sont devenus leurs biens 
propres par l'effet de l'aditiou. 

Et voilà pourquoi je trouve que l'arrêt de 
la cour de cassation, du 19 février 1818, 
dont parle M. Grenier, a été mal rendu [3;. 
Car les créanciers chirographaires n'avaient 
pas demandé la séparation des patrimoines. 
La cour de cassation me paraît être rentrée 
dans les vrais principes, dans un arrêt du 
9 décembre 1823. Mais cet arrêt est inter- 
venu dans une espèce un peu différente de 
celle qui m'occupe maintenant. Aussi je me 
contente d'en tirer, pour la difficulté actuelle, 
un argument et de simples 



[ I ] Arg. d'un arrêt de la cour de cass. du 9 déceruL. 
1823. 

(2] Le sentiment que j'ciiprimc ici a été soutenu de- 1 
vantlacourde cassation parl'avocat-fiénéralLapla^oc- 



Barris, et embrassé par Dallox. C'est une raison de plus 
pour que j'y persiste. 

[3J Delvincourt est aussi de cet avis , t. 3, note 7 
de la p. 158. 
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ARTICLE 2124. 

Ixs hypothèques conventionnelles ne peuvent être consenties que pnr ceux 
qui ont la capacité d'aliéner les immeubles qu'ils y soumettent. 



qu'ils y soumettent. 
SOMMAIRE. 
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ceux qui ODt capacité pour aliéner. 
De In femme mariée sous le réfjimc de la commu» 
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marchande publique. 

l.a nullité de l'hypothèque de la femme peut 
élrc opposée par elle , pur son mari , par " 
héritiers et par 1rs créanciers de la femme. 
Quiil, si après la dissolution du mariage la 
femme venait a ratifier l'hypothèque par elleil 
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leurs 464. 



donnée sons autorisation ? Renvoi. 
Ut. Los communes et antres établissement pu- 
blics ne peuvent hypothéquer sans ordonnance 
du roi. Renvoi pour les mineurs. 
1er. Si le mort civil peut hypothéquer. Ancienne 
jurisprudence. Droit romain. Dissentiment avec 
Merlin. 

On ne peut hypothéquer la chose d'au Oui. Quùi 
si ultérieurement celle chose ainsi hypothéqée 

vient à appartenir à l'auteur de l'hypothèque? 

Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



if>0. L'hypothèque étant une aliénation 
d'une portion du domaine do In chose, ne 
peut être consentie que par ceux qui ont 
la capacité d'aliéner Tels étaient aussi 
les principes de l'ancienne jurisprudence [2). 

4(51. Je parlerai d'abord des femmes ma- 
nées» 

Pour savoir si la femme mariée peut hy- 
pothéquer son bien, il faut distinguer si elle 
est mariée ou non sous le régime dotal. 

Lorsque la femme n'est pas mariée sous 
le régime dotal, on trouve dans l'art. 217 le 
principe régulateur de la matière. « La 

• femme, même non commune ou séparée de 
» biens, ne peut donner, aliéner, hypothè- 

• quer , etc., sans le concours du mari dans 

• l'acte , ou son consentement par écrit. » 

A l'égard de la femme mariée sous le ré- 
gime dotal, il faut distinguer ses biens para- 
pheruaux d'avec les biens constitués on dot. 

Les biens paraphernaux, d'après ce qu'on 
vient de voir par l'art. 217 du code civil, ne 
peuvent être hypothéqués qu'avec l'autori- 
sation du mari [3). 

A l'égard des biens dotaux, c'est-à-dire de 



ceux qui constituent lo fonds dotal , la femme 
ne peut les hypothéquer , même avec la per- 
mission de son mari. 

L'art. 1.154 du codo civil porto en effet : 
« Les immeubles constitués en dot ne peu- 
« vent être aliénés mi hypothéqués pendant le 
« mariage, ni par le mari , ni par la femiuo: 
« ni par les deux conjointement , sauf les 
exceptions qui suivent. » 

Ces exceptions sont écrites dans les arti- 
cles 165», 12536, 1557, I55B. Je n'en dis pas 
davantage ici. Car les dévcloppemens dans 
lesquels je pourrais entrer appartiennent 
moins à mon sujet qu'à la matière des dots. 
Je renvoie seulement à ce que j'ai eu occasion 
de dire ci-dessus , n° 486 6m. 

On a demandé si la femme mariée sous le 
régime dotal, venant à obtenir la sé]»aration 
des biens, cùm maritus vergit ad inopiam 
(art. 1563 du code civil), peut hypothéquer 
le fonds dotal. 

Il faut décider que, malgré la séparation, 
ou la restitution de la dot obtenue par la 
femme , la dot n'en conserve pas moins 
caractère, et reste inaliénable; car cette 



(1] Je me suis livré à plus rie détails snr cette ma- jj [2] Basnage , Hyp., eh. 3 , n" 3 
tit re dans mon comment, dt In Vtnie, n« ISSctiuiv. Il [3J Art. 1576 du code civil. 
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litulion n'est qu'une séquestration de la dot, 
une sûreté pour empêcher la dissipation du 
bien de là femme. Telle est l'opinion una- 
nime des auteurs qui ont écrit sur le régime 
dotal 

Je ne dois pas terminer ce qui regarde les 
femmes mariées , sans parler de la femme 
qui est marchande publique. 

La femme marchande publique ne peut 
hypothéquer ses biens dotaux (art. 7 du code 
de commerce); car le principe de l'iualiéna 
bilité de la dot ne cède devant aucune con- 
sidération. 

Mais, à l'égard de leurs autres immeubles, 
les femmes marchandes publiques peuvent 
les grever d'hypothèques (art. 7 du code de 
commerce ). 

C'est en ce sens, et avec les modifications 
résultant de l'art. 7 du code de commerce, 
qne doit être interprété l'art. 220 du code 
civil , dont la rédaction trop générale pour- 
rait être la source de graves erreurs , si l'on 
s'attachait à la lettre plus qu'au sens et ù 
l'esprit. 

■462. Lorsqu'une femme mariée, commune 
ou non commune, hypothèque ses biens sans 
l'autorisation de son mari , elle peut faire an- 
nuler cette hypothèque. Son mari a le mémo 
droit, ainsi que les héritiers de l'un et de 
l'autre (art. 225 du code civil ). 

Mais on a agité la question de savoir si la 
nullité fondée Rur le défaut d'autorisation 
pouvait être opposée par les créanciers de la 
femme. Toullier a soutenu la négative, sur 
le motif que c'est un droit attaché à la per- 
sonne de la femme Mais cette opinion 
inadmissible a été réfutée par les auteurs de 
la Thémis (3) et par Merlin U] ; Toullier lui- 
même l'a plus tard abandonnée [s]. 

En effet , sans vouloir discuter ici cette 
question, je me bornerai à dire que des textes 
très-positifs établissent que le défaut d'auto- 
risation peut être opposé par d'autres que la 
femme [e]; ce n'est donc pas un droit per- 
sonnel, 

403. Quid si , après la dissolution du ma- 
riage, la femme venait à ratifier l'hypothèque 



[1] Olca, De cesiionejurium, t. 3, Q. 7. n 0 22. Do- 
nadciif, De renuntiatione, c. 21 , n* 40. Cassât. , 19 
août 1819. Dallox. Mariage ( contrat de ), no 2. Gre- 
r, t. 1 , no 85. 

(2] Toullier, t. 7( t. 4, éd.Tarlier), p. 167 et suiv. 
13] Thémis, t. 6, p. 42. 
[4] Q. de droit, > Iljp. 
|5] Toullier, t. 7 ( t. 4 , éd. Tarlicr) , note 1. 
[0] L. 18 J 5 cl 19. Dig. , De minor. Arg. , 1,5, 



par elle donné sans autorisation? Pourrait- 
on dire que l'hypothèque ne doit commen- 
cer à prendre existence que du moment de 
la ratification , ou bien que la ratification 
produit un effet rétroactif, jusqu'au jour de 
la première hypothèque? Je traiterai ail- 
leurs cette difficulté [-]. 

463 bis. Les communes , les hospices et 
autres établissemens do mainmorte no pou- 
vent hypothéquer leurs biens sans une or- 
donnance du roi [»]. 

Quant aux mineurs , voycx l'art. 2126, qui 
en traite spécialement. 

463 ter. Les individus morts civilement sont- 
ils dans l'incapacité d'hypothéquer? On peut 
dire en leur faveur qu'ils ne sont pas incapa- 
bles des actes du droit des gens, qu'ils peu- 
vent commercer, acheter des immeubles avec 
leur gain elles vendre ; que par conséquent 
il semble qu'ils puissent hypothéquer [9] .C'est 
ce qui avait lieu dans le droit romain : 

c Deportalus civitatem amittit, non liber - 
» tatem: et speciali quidem jure civitatis 
» non fruitur, jure tamen gentium utitur; 
» emitenim et vendit, locat, conducit, per- 
» mutât, fienus exercot , et caetera sirailia , 
■ et posleà quœsila pignori dare pote st. • 
L. 150. De inter. et releg. et déport. [10J. 

C'est aussi le sentiment de Richer[uJ, et 
il est adopté sans discussion par Merlin [12]. 

Je ne crois pas devoir le partager. En 
France , l'hypothèquo ne peut être établie 
que par une convention revêtue de formes so- 
lennelles etdu droit civil. Ce n'est pas comme 
chez les Romains , où elle s'établissait sans 
formalités. Dès lors , je crois qu'il n'est pas 
possible qu'un mort civil vienne emprunter 
les formes du droit civil, pour en revôtirses 
engagemens. Qu'il soit admis à la participa» 
tion de tous les actes qui , comme vente , 
échange, mandat, sont du pur droit des gens, 
et peuvent se passer des formes civiles ; je le 
conçois et je l'admets. Mais il mo semble 
qu'ii répugne à la raison que le mort civil, 
qui estexclu de la société civile , lui demande 
le secours de ses solennités. Il n'y a, au sur- 
plus, aucune contradiction entre ce quej'ai 



C. De lemp* 01 inleg. reat. Art. 225 du code civil. 
[T\ Jnfrà , no 487 et suiv. 

[8] V. mon commentaire De la Vente , n„ 171 et 
sui». 

[9] J'ai dit , euprà, que l'hypothèque était en soi du 
droit de* cent , no* 392 et 392 6m. 
[10] Pand.dcPothier,t.3, p. 522. 
(11] Liv.3, art. 1 ,ch. 1 , p. 205. 
[2lj Rcp. , v» Mort civile. 
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dit ci-dessus de l'étranger , n° 393 et 303 bit, 
et l'opiniuii que je propose ici. L'étranger 
n'est pas mort civil : il se marie , il peut faire 
des donations, en un mot il participe à tous 
les actes du droit des gens, bien que le droit 
civil les ait soumis à certaines formalités 
spéciales. Mais le mort civil ne peut se ma- 
rier, il ne peut faire des donations. Retran- 
ché de la communauté civile, tout ce qui 
emprunte quelque chose du droit civil me 
parait lui devoir être interdit 



464. De même qu'on ne peut vendre la 
chose d'autrui, de même on ne peut hypo- 
théquer une chose dont on n'est pas proprié- 
taire. 

Mais que faudrait-il décider, si ultérieure- 
ment cette chose venait à appartenir d'une 
manière légale à celui qui précédemment 
l'avait hypothéquée sans qu'il en fût pro- 
priétaire? 

Surcette question, qui partage les auteurs, 
voyex ce que je dirai sur l'art. 2129. 



(1] Les droitadont nous jouissons découlent do trois placé à un degré inférieur, estexelu de toute partici- 
sources : du droit naturel ou des gens ; du droit notu- pation «ut droit* organisés ou modifiés par le droit 
rel ou des gens , modifié par le droit civil ; du pur civil. Il ne peut prendre part qu'aux contrats laissés 
droit civil. L'étranger n'est privé en France quo des sous l'empire du pur droit des gens, 
droits découlant du pur droit civil; mais le mort civil, Il 



ARTICLE 2125. 



Ceux qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit suspendu par une condition , ou 
résoluble clans certains cas , ou sujet à rescision , ne peuvent consentir qu'une 
hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à le même rescision. 
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COMMENTAIRE. 



4B5. Cet article est fondé sur cette maxime 
cunnue . « que nul ne peut transmettre à 
autrui plus de droits qu'il n'eu a lui-même. » 
Si le droit de celui qui a conféré hypothèque 
est suspendu par une condition, l'hypothè 
que doit être subordonnée à la même condi 
lion. Il en est de même pour le cas d'une 
condition résolutoire, ou pour le cas d'une 
cause de rescision. L'hypothèque sera réso- 
lue si la condition arrive, ou si, par la resci- 
sion , le droit de celui qui a donné l'hypo- 
thèque vient à être éteint. Résolut o jure 
dantis, resolcitur jus accipientit. Ainsi le 
décidaient les lois romaines. • Purè vendito. 
» et in diem addicto fundo , si inelior con- 

• ditioallata sit, res pignori essedesinit, si 

• emptor eum funduin pignori dedisset. « 
L. si ex duobus, § ult. Dig., De in diem add. 

466. Mais cette maxime , resoluto jure 
dantis, resolvitur jus aceipienttis , n'est pas 
tellement générale qu'elle ne soit soumise à 
des exceptions. U n'est pas toujours vrai 
qu'une hypothèque soit résolue, lorsque ce- 
lui qui l'a conférée voit son droit anéanti. 

Loyseau a traité cette matière avec les 
développement les plus lumineux [i]. 

Voici ses termes : « Il est une très-belle 
> théorie du droit, à savoir que quand la 
» résolution se fait pour cause nécessaire , 
» alors les hypothèques contractées depuis 
« le contrat sont résolues; mais quand elle 
» se fait par la volonté de celui qui les a eon- 
» tractées, alors elles ne se peuvent résoudre, 
» afin qu'il ne soit en la puissance du débi- 
» leur d'amortir l'hypothèque que quand il 
■ lu voudra; qui est la distinction qu'il faut 
>. tenir pour générale , en tous les ras aux- 
» quels celte question peut échoir [2]. 

» Elle est prise en la loi 3°, D. Qttib. 
. mod. pigtt. tel hypoth. solv. Si rcs dis- 
» tracta ruent sic nisi intrà certum diem 
» mclinrem conditionem venditor iuvenis 
m set, fueritquc Iradita et forlè emptor, 
» antequàm melior conditio uflerretur t 



[1J Dcguerp., liv. 6, oh. 3, n* 6. 

[*2) Quoiqu'on dise Loyseau , il y a quelque» excep- 
tiom. Par exemple , lorsque l'envoyé définitif est 
obligé, par le retour de l'absent, de lui rendre les biens. 
Alors, quoiqu'il neles lui rende pas volontairement , 
cependant les actes fait* medio tempore subsistent 
(art. 132 du code civil). Mais cette exception a été" dé- 
terminée par des motif* particuliers. 

Mi Sur la loi 2 , C. D<- reirind rmri. 



» hanc pignori dédit, Qnitur pignus, meliore 
» cniiditmiio allatâ; quaiiquàm ubt sir res 

• dislracla est , «iii emptori displicuisset , 
n ûniri pignus non puteui. • La glose en 
rend la raison, • quià in débitons arbUrio 

• esse non débet, an rcs sit obligala, neene. » 
11 n'est cependant pas toujours facile de 

discerner quand la résolution du contrat est 
ex causa roluntariâ. vel ex causé necessariâ. 
Bariole lui même s'y est trompé [3% 

Il pense en effet que s'il y a lésion d'outre 
moitié, les hypothèques doivent tenir en cas 
de rescision du contrat, par la raison, dit-il, 
que la cause de la résolution est volontaire, 
car il dépend de l'acheteur de suppléer le 
juste prix. 

Mais Balde et beaucoup d'autres [4] ont 
réfuté celle opinion , par cette observation 
décisive, que si l'acheteur supplée et aug- 
mente le prix, c'est faire un nouveau con- 
trat, et non pas garder l'ancien marché ; 
d'où il suit qu'on ne peut rien reprocher de 
volontaire à l'acheteur. Il se tient au contrat 
tel qu'il n été stipulé. C'est une cause néces- 
saire et indépendante de sa volonté, qui dé- 
truit son titre. Le sentiment de Balde a été 
adopté par notre article. 

On doit dire aussi, par la même raison . 
que les hypothèques données par un fer- 
mier, pour sûreté de son administration , 
cessent de plein droit lorsque le fermier a 
rendu ses comptes à l'expiration de son 
bail. La résolution se fait ici ex causé neces- 
sariâ, par la force de la convention [s]. 

De même, si Pierre donne un immeuble à 
Caïus, à condition qu'il bâtira une chapelle 
sur cet immeuble, et qu'après avoir concédé 
des hypothèques sur cet immeuble, Caïus 
refuse d'accomplir la charge de la donation, 
la résolution que Pierre fera prononcer «le 
la donation annulera les hypothèques créée* 
medio tempore (art. 054 cod. civ. ). Cette ré- 
solution s'opère en effet ex necessitate pach 
impressi ipsâ rei traditione , et par con- 



[4] Salicet. Panl de Castro. Alexandre. Alciat. >e- 
gut., De piynorib. I , menibr. 5, part ., n*43. Tira- 
queau , De retractu courent., J 3, gl. I, n° 1*2. Socin 
le jeune, conceil 119, n"lfi, lib.2. Faehin., Controv., 
lib '2. cap. 23. Loyseau, Déguerp. , liv. 6, ch. 3, 
n» 6. Pothier, Orléans, n°57. Voêt, liv. 20. ». 6, n» 9. 

[5] Ce n'est pas par suite de réiolmiwn que cesve 
l'hypothèque dantecras, c'est par ostinotion de l'o- 
bligation principale. ( Voir de frdilent belge ) 
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scquont on vertu d'une cause antiqua et Cest ce que les lois romaines décident po- 
pruncera. sitivement à I égard d'un mineur qui se fait 

Au contraire, lorsque la résolution s'o- I restituer contre son acceptation. .. Quemad- 
père pour une cause volontaire , les hypo- L " modùin per coutrarium, qvùm minor res- 
thèques concédées medio tempore doivent!» tituitur ad adeundam hœreditatem , quœ 



subsister. 

On en a vu un exemple dans l'espèce de 
la loi 3", U.quib. mod.pignuë tel hypoth.solv. 

On peut encore apporter un autre exem- 
ple dans le cas où une donation est révo- 
quée pour cause d'ingratitude , alors les hy- 



à gesla erunt per curatorem bouo- 
, décret 



antea 

» rum , décrète pruUoris , ad distrahenda 
> bona sccundùiu juris fonnam constitutam, 
t rata esse habenda , Calpurnio Flacco Se- 
» verus et Antouius rescripserunt. » L. 22, 
D. de minor. vig. [3]. 



potheques subsistent (art. 058 du cod. civ.). | Aussi Puthicr [a] a-t-il ainsi expliqué les 
Car, dit Loyseau [t], « cette ingratitude con- | effets de la restitution 



• sislc en quelque action qui est volontaire. 
» Aussi que cette révocation procède d'une 
« cause depuis survenue, et non d'une cause 
» exprimée, et d'un caractère imprimé lors 

• de la tradition de la chose [2]. » 

467. Ces principes et ces détails servent à 
décider la question suivante. 

Titius, majeur de vingt et un ans , a ac- 
cepté une succession qu'il croyait opulente. 
Mais il découvre postérieurement un testa 



• Restitutionis autein effectus èô tantùm 

• producitur, ut quiadvcrsùs aditam luere- 
<• ditatem restiluitur, bajreditariis action i bus 
» non conveuiatur; non verùeô producipo- 

• lest , ut reverà hteres non fucrit. • A cette 
autorité on peut joindre celle dcFurgolc [i). 

•408. Il est une autre question non moins 
importante et plus difficile , c'est de savoir 
si , lorsqu'un héritier apparent vient à être 
évincé par l'héritier véritable , les hypothè- 



uiciit , qui était resté inconnu hors de lac- ques qu'il a accordées à des tiers , pendant 



eeplalion, et qui absorbe, en libéralités faites 
à des tiers , plus de la moitié de la succes- 
sion. Titius obtient sa restitution contre son 
acceptation , conformément à l'art. 782 du 
code civil, el il répudie. Mais (tendant qu'il 
possédait les biens, il a donné des hypothè- 
ques. Quel en sera le sort depuis sa répu- 
diation? seront-elles résolues ? seront-elles 
valables? 



sa jouissance , sont valables au regard de 
l'héritier véritable, ou si au contraire elles 
sont résolues. 

Trois opinions se sont ouvertes à cet égard 
dans le cas do vente. 1 J Dn arrêt de Caen, 
21 février 1814 , confirmé par un arrêt de 
rejet de la cour de cassation , du 3 août 
1815, décide que la vente doit être main- 
tenue toutes les fois qu'il est reconnu que le 



Ou peut dire, pour la résolution, que cet Hier* est de bonne foi. La cour de cassation 
héritier, en répudiant la succession, est f établit dans ses considérons que cette déei- 
ccusé n'avoir jamais été héritier, et que dés pion est fondée sur une ancienno jarispru- 
lors les hypothèques par lui consenties sont fldence, conforme au droit romain le], et sou- 
censées non avenues. Mais il faut tenir que | tenue par les motifs les plus 
les hypothèques sont valables. d'ordre et d'intérêt publics [7]. 



La raison en est que, medio tempore, Ti- 
tius était vrai et légitime propriétaire des 
biens, et que par conséquent il a pu les alié- 
ner , uti perfectis dominis compeht. La resti- 
tution n'a pueffaeer cette qualité de proprié- 
taire. Elle procède d'une cause volontaire, 
es causa toluntanâ; c'est Titius lui-même 
qui l'a sollicitée sans aucune cause obliga- 
toire. Son propre fait ne doit pas nuire à ses 
créanciers. 

(1] Dégucrp., lit. 6, ch. 3,n»10. 
[2] Autre exemple dans mon comment, de la lente, 
n<> 575. 

[3] Pothicr, Pana., t. 1 , p. 151 , n°62. 
14) Pand., 1. 1 , p. 151 , o»62. Sur la loi 31 , Dig. 



Cette jurisprudence consiste dans un arrêt 
du parlement de Rouen, du 19 juin 1739, 
rapporté dans Merlin , V Succession , S. 1 , 
§ 5, n" 2, et un arrêt de Paris , 14 fructidor 
an 12 , v° Bâtard, S. 2, § 4. Mais ces deux 
arrêts continuent- ils une jurisprudence? Je 
nu le crois pas, d'après la loi 88 au D. de 
legib. 

2° La seconde opinion est celle de Merlin, 
dans ses Questions de droit , V Héritier, J 8. 



15] Test , t. 4, p. 63,u°100. 



16) Dcneversdit droit commun; Merlin etToullicr 
disent droit romain ! ! 

[7] Il existe un autre arrêt conforme de la cour de 
Paris du !•■ mai 1830. Mais il n été cassé par un arrêt 
du 26 août 1833, dont je parle dans mon commen- 
■ taire delà Vente, n» 960. On y trouvera de nourcaui 
1 détails sur toute celte question. 
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Il est d'avis que la vente de l'hérédité est tou- 
jours attaquable contre les tiers par les hé- 
ritiers véritables. Mais à l'égard d'un objet 
singulier de l'hérédité, Merlin pense que la 
vente doit être maintenue dons un cas à 
raison de la bonne foi du vendeur : c'est 
lorsque le vendeur a consommé le prix sans 
devenir plus riche. Alors, dit Merlin , on ne 
peut actionner les tiers détenteurs. Car si 
on les actionnait , ils auraient leur recours 
contre le vendeur , et l'action en délaisse- 
ment retomberait en définitive sur ce der- 
nier. Cependant il ne peut pas être tenu de 
ce dont il ne s'est pas enrichi. Donc les 
acquéreurs sont à l'abri de toute attaque , 
par l'exception tirée expertonâ renditoris [i], 
8° Un troisième avis a été embrassé par 
Toullier. Cet auteur , se fondant sur l'art. 
2125 du code civil, qui veut qu'on ne puisse 
transférer à autrui plus de droits qu'on n'en 
a soi-même , s'élève avec force contre le 
maintien des ventes faites par l'héritier 
putatif, quelle que soit la bonne foi de celui- 
ci ou de l'acquéreur. Ce dernier système, 
qui parait être celui de Lebrun [2] , est 
adopté par M. Grenier l»]. C'est aussi celui 

Î|iii me paraît devoir l'emporter. Mais, pour 
e prouver , il faut entrer dans des détails 
d'autant plus importons , que Toullier et 
Grenier, adversaires de Merlin, ne me sem- 
blent pas l'avoir combattu sur le terrain 
qu'il a choisi. Jetons d'abord un coup d'œil 
sur la législation romaine. 

Tous les interprètes s'accordaient à dire 
qu'on pouvait agir par la pétition d'hérédité 
contre celui qui détonait l'hérédité, pro hœ- 
rede, tel pro possessore , c'est à-dire contre 
celui qui, se croyant héritier, s'était emparé 
des biens de la succession, soit à cause d'un 
tesUiment nul qu'il réputaît bon, soit parce 
qu'il présumait être le successible le plus 
rapproché ; ou bien contre celui qui, étant 
interrogé sur son titre de possession, n'avait 
autre chose à répondre si ce n'est : poesideo 
qtùà poirideo; ou bien enfin contre celui 
qui avait acheté sciemment du faux héri- 
tier [4]. 

Comme les possesseurs sont do bonne foi 



ou de mauvaise foi, la loi sur la pétition 
d'hérédité avait fait une différence entre les 
uns et les autres. Cette différence était par- 
ticulièrement marquée dans le sénatus-con- 
sulte dont le texte est rapporté dans la loi 20, 
§ 6, D. de petit, hœred. [»]. 

Le possesseur de bonne foi, c'est-à-dire 
celui qui avait un juste sujet de se croire hé- 
ritier, n'était tenu que jusqu'à concurrence 
de ce en quoi il s'était enrichi, • cos autein 
» qui justas causas habuissent quarè bona ad 
> se pertinere exisliinassenl, usque eo dun- 
» taxât, quù locupletiorcs ex eà re facti es- 
» sent. » 

S'il avait vendu des biens héréditaires, il 
n'était tenu que de rendre le prix et pas la 
chose [6] ; si ce prix était perdu, si l'héritier 
putatif de bonne foi l'avait dépensé, et même 
dilapidé, pensant qu'il ne faisait qu'abuser 
d'une chose sienne, il n'était pas obligé de le 
payer; car le sénatus-consulte ne l'ohligeait 
à rendre que ce en quoi il s'était enrichi [7]. 

Mais à l'égard du possesseur do mauvaise 
foi, il en était autrement; il devait rendre la 
chose même qu'il avait vendue, ou ce qu'il 
en avait reçu en principal et intérêts ; mais 
s'il avait eu un juste sujet de la vendre dans 
l'intérêt de l'hérédité, comme pour payer les 
dettes, ou les frais funéraires [s], il n'était 
tenu que de ce qu'il avait vendu en plus ou 
en moins de la véritable valeur delà chose [9]. 

On voit la grande différence de position 
que la loi avait mise entre l'un et l'autre 
possesseur. On avait voulu favoriser autant 
que possible le possesseur de bonne foi. La 
loi 25, § 1, s'en explique clairement en ces 
termes : m Consuluit senatus bonœ fidei pos- 
■ sessoribus, ne in totuni damno afhciantur, 
» sed in id duntaxat teneantur in quo locu- 
» pletiores facti sunt. ■ 

En effet, un père de famille ajuste sujet 
de se croire héritier : il s'empare de la suc- 
cession , la gère , en dispose comme d'une 
chose a lui appartenant; devra-t il être scru- 
puleusement recherché par le véritable hé- 
ritier, qui ne s'est pas présenté, qui l'a laissé 
posséder tranquillement pendant de longues 
années? Il est très-probable que si le 



[I] Halpcl adopte, avec quelques modification* , 
l'opinion de Merlin dans «on traité de» succédions , 
et il cite à l'appui de sa doctrine quatre arrétsdu par- 
lement de Toulouse , rendu* en 1773 , 1779 , 1780 , 
J788. 

l2| Li». 3, ch. 4, n<> 67. 

[3] Grenier , Uyp., t. l,n°51. 

[41 Porc», lib 3, t. 31, n* 9. Corvinius, Enarrat 



eod. toc, p. 120. Farre. C, lib. 3, t. 21 , déf. 8. Voêt, 
lib. 5.1.3, n»7. 

[5] Pand. de Potliier, t. 1 . p. 204 , n° 29. 

(6] Pothicr , Pand., t. 1 , p. 205, n» 34. 

[7] Idem , p. 207. n" 41. Voct , toc. cit. , n» 18. 

18] !.. 20, $ 2 et 12. 0, r , . D» petit, hœred,. Polhier 
et Voct , toc. cit. 

[9] L. 20, $ 2, Dig , D» petit, kared. Voct , no 18. 
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»cur de bonne foi eût su que la chose ne lui 
appartenait pas , il aurait agi avec plus de 
prudence, et n'aurait rien dissipé ; mais, se 
croyant maître de la chose, il a pu en user 
ut tnoderatorct arbiter. Ainsi raisonnaient les 
jurisconsultes romains [t). 

Aussi avaient-ils interprété de la manière 
la plus large ces mois, locupletior factus est, 
dont parle le senatus-consulte. Pour être 
censé s'être enrichi, il ne suffisait pas que le 
vendeur eût reçu le prix de la chose ; car il 
pouvait l'avoir consommé , et n'en être pas 
plus riche. Il fallait que le prix fût encore 
existant au moment de l'action ; id quod du- 
rât, dit la loi 2S, D. De petit hccred. [ij. 

Unis si cette interprétation était équitable 
en théorie, dans la pratique elle était sujette 
à tant d'inconvéniens, qu'elle était d'une ap- 
plication presque impossible. 

Ecoutons Pothier [il. 

«Il est très-difficile d'en faire l'application j 

• dans la pratique , n'étant guère possible 
» de connaître si le possesseur de bonne foi, 
» qui a reçu des sommes d'argent des débi- 
» teure de la succession et du prix de la 
» vente des effets, et qui les a employés , se 

• trouve plus riche au moment de la de- 

» mande en pétition d'hérédité. Il faudrait 11 
» pour cela entrer dans le secret des affaires 
» des particuliers, ce qui ne doit pas être 
» permis. Il a fallu, dan» la pratique fratt- 
» çaise, s'attacher à une règle sur cette ma- 

> tiére, qui est que personne ne devant être 
» présumé dissiper ce qui fait le fonds d'un 
;» bien qu'il croit lui appartenir , le posses- 

■ seur des biens d'une succession est censé 

• avoir profité de tout ce qui lui est par- 
i» venu des biens de cette succession , et en 
m profiter encore au temps de la pétition 
» d'hérédité, a moins qu'il ne fasse apparoir 
» du contraire. 

» C'est pourquoi, lorsque le possesseur de 

> bonne foi a été condamné de rendre les 

• biens de la succession au demandeur , il 
» doit lui donner compte de toutes les som- 
» mes qu'il a reçues, soit des débiteurs de la 
» succession , soit dn prix de la vente des 

■ effets de la succession , et généralement 
>• de tout ce qui lui est parvenu. » 



Ces principes de notre pratique française 
sont en effet plus conformes a la loi 18, D. 
quod metûs causa. 

On vient de voir ce qui concerne l'action 
directe en pétition d'hérédité. 

Je passe maintenant a un nouvel ordre de 
choses, et j'examine si le véritable héritier 
peut revendiquer les biens contre les tiers 
acquéreurs qui les possèdent. 

Les Romains, commcchacun sait, tenaient 
beaucoup à la forme des actions , et ne s'en 
écartaient que pour de grandes raisons 
d'équité. 

Lorsqu'un propriétaire voulait avoir sa 
chose possédée ou acquise de bonne foi par 
un tiers, il devait exercer l'action en reven- 
dication, qui étailune action réelle speciali s 
in rem [4}. L'héritier, étant seul propriétaire 
véritable de la chose , pouvait donc la re- 
vendiquer dans les mains de ceux qui en 
étaient détenteurs, tant que ceux-ci n'a- 
vaient pas acquis la prescription [s]. 

Cependant , pour que l'acquéreur de 
bonne foi ne fût inquiété gratuitement, on 
avait voulu que toutes les fois que le vendeur 
était prêt à indemniser le véritable héritier, 
le tiers détenteur pût repousser la demande 
en revendication, en disant: ^ concernas ren 
» ditorem qut respondere tibi paratus est [é]. 

tMois l'action vendicatoire entraînait après 
elle des inconvéniens : la position du deman- 
deur y était très-dure. Il devait prouver 
non-seulement qu'il était héritier du défunt, 
et que la chose faisait partie de l'hérédité , 
mais encore que le défunt en était le maître. 
De plus , dans l'action de revendication , le 
possesseur de bonne foi n'était tenu des fruits 
que du jour de la demande [?]. 

Au contraire, l'action en pétition d'héré- 
dité était plus avantageuse à l'héritier réel. 
Dans l'action en pétition d'hérédité, il lui 
suffisait de prouver qu'il était héritier, et que 
la chose était dans les biens du défunt. Le 
défendeur devait rendre tous les fruits , de- 
puis la mort du défunt. 

Ces deux actions ne produisaient donc pas 
le même émolument. Le véritable héritier 
n'avait pas le même avantage à poursuivre 
les tiers par l'action vendicatoire, qu'à pour- 



[I] Favre, Hationalia , sur la loi 25, J 11 , D. De 
petit, hœred. 

[2] Fa»rc , loc. cit., aur celte loi. 
|3] Polhier.He la Propriété , n°429. 
[4) V. Dig., De rei eindicat. 



[5| L. 7 , C. Do petit, hared. Pothier , Pand., t. I, 
p. 201 , n° 16. 

[6] Accnrte et Bariole , sur la loi 25, 5 17. Dig., Do 
petit, kartd. 

\1) Pi re/, C, lib. 3, t. 31, n" 12. Favre, Raiiona- 
lia, I, 13, J 4, De petit. hœr,d. 
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suivre l'héritier apparent par la pétition [ Tilius vend une hérédité dont il se croyait 
d'hérédité. possesseur légitime. I.a pétition utile d'hére- 

Frappés de cet inconvénient, les juriscon- dité devra -t-elle être donnée contre l'ache- 
suIIcb romains te demandèrent si dans cer- teur, afin que le demandeur nesoit pasobligé 
tains cas on ne pourrait pas donner l'action d'intenter autant d'actions qu'il y a dechoses 
utile en pétition d'hérédité contre les tiers héréditaires? 

détenteurs. 11 est certain , dit (Jlpien , que le vendeur 

Lorsque ces tiers détenteurs n'avaient que ; est tenu do l'action en pétition d'hérédité ; 
«les choses singulières de l'hérédité, cela n'é- car il possède le prix, et à raison de In pos- 
tait pas possible; l'action en revendication session du prix, il est censé posséder l'héré- 
pouvait seule compéter. dité. Dans ce cas, il semble que ce soit 

Mais lorsque le tiers détenteur avait acheté | contre lui que le véritable héritier doive su 
toute l'hérédité, on vit plus de facilité à l'as- ! diriger. 

similer à un hériter. Dès lors, afin que le de- | Mais supposons quo lu vendeur n'existe 
inandeur ne fût pas obligé d'intenter autant ! plus ; ou bien supposons un autre ras, savoir, 
d'actions en revendication qu'il y avait de que le vendeur a vendu l'hérédité à un prix 
choses spéciales dans la succession, on lui fort au dessous de sa valeur. Comme il est 
permit, par équité, d'intenter l'action utile en de bonne foi, il ne sera tenu que jusqu'à con- 
pétition d'hérédité conire l'acquéreur de l'hé- ! currence de ce dont il a profité. Faudra-t-il 
rédité. Comme Favro le prouve fort bien dans ' donc que le véritable héritier perde le sur- 
ses Raiionalia sur la loi 11, § 4, c'était faire jj plus? Ou bion pourrn-t-il recourir contre 
fléchir les principes, cl donner au véritable l'acheteur? Caïus Cassius pense que l'action 
héritier une latitude contraire aux règles du I utile en pétition d'hérédité peut être intentée 
droit. Mais enfin celte extension e«t écrite | contre cet acheteur, 
dans la loi 13, § 4 , D. de petit, hœred. Du 
reste, le véritable héritier pouvait toujours, 
malgré ce bénéfice, rentrer dans le droit 
commun, et exercer l'action en revendica- 
tion, s'il le jugeait plus convenable. 

Maintenant je dois dire à quelles modifi- 
cations était soumise la faculté de diriger 
cette action utile contre l'acquéreur de l'hé- 
rédité. 

Si l'acquéreur avait acheté de mauvaise 
foi, et s'il avait su que l'hérédité n'apparte- 
nait pas au vendeur, il était tenu, dans tous les 
cas, de l'action utile en pétition d'hérédité [i]. 

Mais si l'acquéreur était de bonne foi,alors 
il n'était soumis à l'action utile que lorsque 
le véritable héritier n'avait pas de recours 
contre l'héritier apparent. Ce recours pou- 
vait lui manquer en effet, soit que l'héritier 
apparent n'existât plus, et qu'il n'eut pas 
laissé d'héritiers, soit qu'il eût vendu à vil 
prix une hérédité opulente L2), soit enfin qu'il 
fût devenu insolvable, comme je le dirai plus 
bas [s]. 

Pour bien entrer dans l'esprit de ce sys- 



Tel est le sens véritable de cette loi. C'est 
ainsi que l'entendent Nartolc, la glose, Fa- 
chiuéu [4], Peree (s], Pothier [6]. Tout en po- 
sant le principe que l'action utile en pétition 
|| d'hérédité peut être intentée contre l'ache- 
teur, principe contenu dans les § 9 et 10 de 
la loi 18, D.de petit, hrvred., elle ne la donne 
pas dans tous les cas. Au contraire, toutes 
les fois que le véritable héritier peut être in- 
demnisé pur le vendeur, c'est coutre lui qu'il 
doit se diriger. « Sed ilà demùm, dit Vin- 
» nius, emptorem conveuiri placet, si aliter 
» res petiiori salva esse non potest, aut si 
■ non expédiât petitori hroreditatera à ven- 
» ditore peti , qnem directà pelitione teneri 
» certum est [7]. ■ 

Bien plus, plusieurs auteurs pensent même 
que lorsque le véritable héritier ne peut être 
rendu indemne par le vendeur, il n'a d'ac- 
tion contre l'acquéreur que dans deux cas : 
1° lorsque le vendeur n'existe plus; 2" lors- 
que la venle ayant été faite à vil prix , le vé- 
ritable héritier no pourrait recouvrer qu'une 
faible partie de la valeur de sa chose, si on 
tèrae, il faut connaître la loi 13 , § 4, D. de]! nelui permettait pas d'actionner l'acquéreur. 
petit hœred. Elle pose la question suivante : C'est ce que disent très-expressénienl Fachi- 



(1] L 13, {8, Dig., De petit, hmred. L 126. D. , 
De rey. jurie. Poillicr , ptnd., t. 1 , p 201 , tin 13. 

12] Accurscel Bariole, sur la loi 13 , f 8, Dig., De 
petit. Air / , il 

[3j L. 13, $ 4 , Dig.. De petit, kœrcd. 



|4] ControT., lib. 1 , c.4. 
(5! Lib. 3 t. 31 , n« 12. 
16] Palhicr, Pand., \oc. cit. 

[71 Partitione$ jurie, lib. 3, C 32, p. 339, col. 2, 



1 et Quœet. $elect., lib. 1, c.23. 
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née [i] et Pcrcz [2] ; Bariole et la glose sem- 
blent ne leur être pas contraires. 

Néanmoins, je pense que les deux cas dont 
parle le § 4 de la loi 13 sont plutôt indica- 
tifs que limitatifs, et qu'Ulpien, qui adopte 
l'avis de Cassius, a voulu poser des exemples 
pour établir que le véritable héritier peut 
recourir contre le tiers acquéreur de l'héré- 
dité, toutes les fois qu'il ne peut maintenir 
d'une antre manière l'intégrité de ses droits, 
ou qu'il a un intérêt réel à agir contre cet 
acquéreur. 

On vient de voir que c'était l'avis de Vin- 
nius ; c'est aussi celui de Favre [3], qui se de- 
mande quelle différence il peut y avoir entre 
le cas où le vendeur n'existe plus, et lo cas où 
il est dans la misère et l'insolvabilité. « Quid 

• enim refert au venditor non exstet, puta 
1» mortuus sinè hasrede , an verô exstet qui- 

• dem, sed adeô inops et egenus ut adhuc 
■ inanis futura sit actio quae contrà eu m 
» instituetur?.... igitur falendum erit omni 
» easu tencri emptorem. » 

Voilà ce qui concerne la pétition utile de 
l'hérédité contre le tiers acquéreur. Favre 
est loin d'approuver qu'on l'ait introduite 
dans le droit. Il attribue cette innovation à | 
une fausse équité de Tribouien plutôt qu'à 
Olpien , et il pense que dans aucuu cas la 
pétition utile n'aurait dù être accordée contre 
l'acquéreur. Car cet acquéreur possède avec 
un juste titre, et l'action en pétition d'héré- 
dité ne peut être intentée contre celui qui 
possède avec titre. Favre, qui est toujours 
enclin à traiter Tribonien avec sévérité, le 
rend responsable do ce renversement des 
principes, et soutient qu'il aurait fallu ré- 
server à l'héritier réel la simple action en 
revendication. 

Je viens d'examiner le cas où l'hérédité 
entière a été vendue. 

J'examine maintenant avec les lois romai- 
nes celui où il n'a été vendu que des choses 
particulières de l'hérédité. 

Il est certain qu'alors on ne pouvait pas 
intenter l'action utile en pétition d'hérédité 
contre celui qui possédait .j ure emptionia , 
une chose particulière de l'hérédité. On ne 
pouvait intenter contre lui que la revendi- 
tion spéciale, ainsi que jel'ai dit ci-dessus [4]. 



[1] Loc. cit. 

[2] Lib. 3, t. 31 , n» 12. 

|3] Rationatia, sur la loi 13, (4. 

[4] L. 7,C. Dr p,l,l. hwred. Polluer, 

p 201, D " 16. 



Psnd., I, I , 



Mais cependant cette règle générale avait 
ses exceptions. Voyons en quoi elles con- 
sistent. 

Jeu ai signalé une tout à l'heure. Elle avait 
lieu lorsque lo faux héritier était prêt à in- 
demniser lo véritable. Alors l'acquéreur pou- 
vait dire à celui-ci : Recourez contre l'héri- 
tier apparent qui m'a vendu. L. 25 , $ 17 : 
« Quid tamen si is, qui vendidit, paratus 
• sit ità defendere hœrcditatom , ut péri n dé 
» atque si possideret, couveniatur? incipit 
■ exceptio locum habere ex personâ erap- 
» torura. » 

La seconde exception était prévue par le 
même § 17 de la loi 25. 

Le président Favre avertit dans ses Ratio- 
naHa que ce texte est difficile à bien inter- 
préter, et Bartole avait dit avant la mérau 
chose dans sa note sur cette loi : DifficHù est. 

En voici le sens, d'après Pothicr dans ses 
Pondectes. 

Un héritier apparent, qui possède l'héré- 
dité de bonne foi , vend certains objets fai- 
sant partie de celte hérédité, et il en con- 
somme le prix sans aucun dol, de manière 
qu'il ne s'enrichit pas même de ce prix. On 
demande si le véritable héritier pourra exer- 
cer l'action vendicatoire contre les ache- 
teurs, et s'il l'intente, on demande encore 
si les acheteurs ne pourront pas lui opposer 
l'exception « quod prœjudiciumfieri non débet 
» inter actorem et eu m qui vendidit. » 

Je dois m'arrèter ici pour faire connaître 
l'objet de cette exception dont il est mention 
dans la loi 1 , § 1 , D. famil. creisv., et qui n 
du rapport avec celle dont parlent les lois 
16, D. De except. et 7 D. De kccred. petit. [»). 

Dans le droit des Pandectea, la connais- 
sance de la pétition d'hérédité appartenait 
au tribunal des centunivirs. Il était défendu 
aux autres tribunaux d'en connaître, même 
indirectement ou incidemment, en sorte que 
si, dans des affaires particulières relatives à 
la succession , il s'élevait un débat où la 
qualité d'héritier était mise en question , le 
tribunal saisi devait surseoir et renvoyer au 
tribunal des centunivirs <«], afin que cette 
question arrivât intacte à ceux-ci [Tj« 

Justinien abrogea cette exception, ne hœ- 
reditati prœjudicium fiât, par la loi dernière 



|5] PoUiier, Ptnd., t. 1 , p. 304 , n° Ifi. 
[G] Sur le tribunal de» centumms. V. Cujas,20, 
obterv. 20. 

|7l Favre , Rationatia, 1.7, DÏr., De hmred. petit. 
Merlin , Q. de droit. V. UeriheT , j 3 , n» 1 . 
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au C. de petit, hœredit. [i]. Mais à l'époque 
où Ulpien écrivait, elle subsistait encore, et 
ce jurisconsulte s'en fait d'abord une raison 
de douter. 11 se demande si dans l'espèce le 
demandeur en revendication ne peut être 
repoussé par l'exception dont il s'agit , et si 
on ne peut le renvoyer à faire juger d'abord 
sa qualité avec le vendeur. Qu'a de commun 
la revendication intentée parle véritable hé- 
ritier contre les tiers, avec la pétition d'héré- 
dilé à intenter plus tard contre le vendeur? 
Le vendeur de bonne foi semble désintéressé 
dans ce débat sur la revendication; car il ne 
peut être actionné pour le prix, puisqu'il 
l'a consommé de bonne foi. On ne pourra 
donc lui opposer ce qui aura été jugé sur les 
biens revendiqués; et dès lors, en quoi la 
pétition d'hérédité se trouverait-elle préju- 
gée entre le véritable héritier et le ven- 
deur ? 

Cependant ne peut-on pas répondre que 
l'exception pourra être proposée avec fruit ? 
car si l'acquéreur est évincé , il exercera son 
recours contre son vendeur, et il arrivera 
parla que celui-ci se trouvera tenu indirec 
tcinent du prix. Or, on a vu tout à l'heure 
qu'il ne pouvait pas être recherché pour le 
prix, puisqu'il l'avaitconsommé de bonne foi. 

Mais le demandeur répliquera : Qu'importe 
que vous ayez ou non un recours contre le 
vendeur? Il n'en est pas moins vrai que , 
celui-ci ne possédant rien de la succession , 
je ne peux l'actionner devant le tribunal des 
centumvirs; je ne peux donc jamais faire 
juger avec lui celte qualité d'héritier que 
vous me couteslez. Votre exception serait 
injuste! elle me mettrait dans une position 
telle que je ne pourrais agir contre vous a 
cause de l'exception , et que je ne pourrais 
non plus agir contre votre vendeur, puis- 
qu'il ne possède rien de l'hérédité [»}. 

Telles sont les objections que se fait Ul- 
pien dans le sens du demandeur et du dé- 
fendeur , d'après l'interprétation donnée par 
Favre à ses paroles laconiques. 

Maintenant voici comment il résout la 
question: « Et puto posse res vindicari, nisi 
» eniploresregressum habeant adbouœ ffdei 
» possessorem. ■ 

Il décide donc que si l'acquéreur n'a pas 
de recours contre le vendeur, on pourra 
exercer la revendication ; mais que si l'ac- 
quéreur a un recours en garantie , il n'y aura 



pas lieu à la revendication, afin que l'éco- 
nomie du sénatus-consulte ne se trouve pas 
dérangée. 

Je remarque ici que cette décision dTJIpien 
est tout-à-fait indépendante de l'exception , 
ne prœjudicium fiât hœreditali ; le juriscon- 
sulte a prouvé que cette exception était 
injustement invoquée. Mais en donnant au 
demandeur gain de cause sur ce point, Ul- 
pien le condamne par un autre moyen absolu. 
Le juge doit se déclarer compétent : il ne doit 
pas renvoyer aux centumvirs ; mais il doit 
débouter le demandeur , toutes les fois que 
l'acquéreur aura un recours contre le ven- 
deur qui ne se sera pas enrichi, et cela 
d'après le sénatus-consulte qui ne veut pas 
que l'héritier apparent soit tenu à plus que 
ce dont il s'est enrichi. 

J'ai dû faire cette remarque , afin qu'on ne 
s'imagine pas que la loi que j'ai analysée est 
abrogée par la loi dernière , au C. de hœred. 
petit. Tous les docteurs reconnaissent que 
Justinien n'y a pas dérogé. Aussi Bartole se 
garde-t-il de dire que c'est par l'exception 
ne prœjudicium, etc., que l'acquéreur gagne 
sa cause. Il dit: « Emptor potest uti excep- 
> tione ex personâ venditoris, ne bonae fidei 
« possessor tencatur ultra quàm sit locuple- 
» tior. » 

D'où il suit que l'empereur a pu abolir 
l'exception ne prœjudicium , etc. , mais que 
l'exception ex pertonâ venditoris a toujours 

subsisté. 

On peut conclure de l'ensemble de la loi 
25, § 17 , que le véritable héritier peut, en 
principe général, intenter l'action vendica- 
toire contre l'acquéreur d'une chose singu- 
lière de l'hérédité, de même qu'on lui a 
permis, par équité , d'intenter l'action en 
pétition d'hérédité contre celui qui a acquis 
toute l'hérédité. 

Mais la loi 25 , § 17 , présente une excep- 
tion dont ne parle pas la loi 1 3 , § 4. 

C'est que lorsque le vendeur de bonne foi 
a consommé sans dol le prix qu'il avait reçu 
pour la chose héréditaire, on ne peulaction- 
ncr l'acquéreur. Car en actionnant l'acqué- 
reur, on agirait indirectement contre le ven- 
deur , qui serait toujours tenu de l'action en 
garantie. Or , par cette action en garantie , 
il devrait payer le prix, et cependant l'action 
en pétition d'hérédité ne pourrait avoir pour 
effet de lui payer ce prix. Car par cette ac- 



(1, Pothier, Pand., t. 1 , p. 202 , n" 19. cil., suit 

[2j F«»rc, Ration , m la loi 25,$ 17. Berlin, toc 
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tion il n'est tenu que in quantum locupletior || » mieux, par équité, recourir à l'action utile 
factut est. En un mot, le vendeur a-t-il cnn- | » qui d'un seul coup embrasse tout ce qui a 



sommé le prix de bonne foi? alors point d'ac- 
lion en revendication contre l'acheteur, et 
Accurse ne trouve aucune injustice à cette 
décision. Car en matière de pétition d'héré- 
dité, le prix tient lieu de la chose, et le prix 
étant consommé, la chose est censée ne plus 
exister: « Prœtereà cùm pretium sitloco rei 
» et amitiatur, res ipsa aniiwa videtur. * 

Les interprètes du droit romain ont fort 
agité la question desavoir si cette exception, 
établie pour le cas où il s'agit de la vente de 
certains objets héréditaires, est applicable 
au cas où l'héritier apparent a vendu toute 
l'hérédité , et où l'action utile eu pétition d'hé- 
rédité peut être exercée. 

Accurse et Bariole pensent que l'exception 
ex personâ venditoris, ne doit être admise 
que lorsqu'il s'agit de la vente d'objets sin- 
guliersde l'hérédiié. Merlin suitleuropinion; 
mais les raisons qu'il donne pour justifier ce 
sentiment sont extrêmement faibles, et Toui- 
ller les a réfutées dans sa dissertation impri- 
mée à la fin de son neuvième volume. 

Favre, dan» ses liationalia sur la loi, 13, §4 
(lettre A) , sur les mots : AW singuiis judiciis 
vexetur, rejette sans hésiter la doctrine de 
Rartole et d'Accurse. Voici son argumenta- 
lion: m Puisqu'il est vrai de dire que Tribo- 

• nien, bien plutôt qu'Ulpien, a, contre les 
n règles du droit, établi l'action utile, en 
» remplacement de l'action spéciale in rem, 
» qui ne voit combien il serait absurde de 
» soutenir que l'action utile eût plus d'exten- 
<• sion que l'action revendicatoire spéciale? 
» Peut-on ad mettre que la condition de celui 

• qui a vendu de bonne foi soit moins mau- 

• vaise, parce que l'acheteur sera actionné 
» par l'action spéciale plutôt que par l'action 

• utile en pétition d'hérédité? Dans l'un et 
» l'autre cas, la bonne foi du vendeur doit 
« faire qu'il ne soit pas tenu au delà de ce 
» dont il à profité : c'est à raison de ce prin- 
» cipeque, lorsqu'il y a simple action re- 
vendicatoire, on ne veut pas que le véritable 



été aliéné. Il suit de là que lorsque l'action 
vendicatoire ne peut être exercée contre 

• les tiers , à raison de l'exception tirée ex 
» personâ renditori* , on ne peut intenter 

• non plus contre eux l'action utile en péti- 
>• lion d'hérédité. • 

Ces raisons me semblent convaincantes, 
et je ne fais pas de difficulté à admettre l'opi- 
nion de Favre. 

Voici donc en résumé quelle est toute la 
théorie du droit romain sur cette matière. 

En thèse générale , le véritable héritier 
peut intenter l'action spéciale in rem con- 
Ire le tiers acquéreur d'un objet singulier de 
l'hérédité. 

Il peut aussi intenter l'action uJileen péti- 
tion d'hérédité contre celui qui a acheté 
l'hérédité tout entière. 

Mais ces principes ont deux exceptions. 
La première alieu lorsque le véritable hé- 
ritier trouve un recours suffisant auprès du 
vendeur de l'hérédité. Alors le tiers acqué- 
reur peut lui dire : « Actionnez l'héritier ap- 
» parent de qui j'ai acheté de bonne foi , et 
j » qui peut vous indemniser. » 

La seconde a lieu lorsque l'éviction éprou- 
vée par l'acheteur donnerait lieu à une ac- 
tion en garantie , dont l'issue serait de faire 
supporter à l'héritier apparent de bonne foi 
une condamnation plus forte que s'il était 
actionné directement. 

De tout ceci il résulte que la cour de cas- 
sation se serait trompée d'une manière très- 
grave, si elle eût avancé, comme Toullier et 
Merlin le lui font dire, que la jurisprudence 
qu'elle a adoptée dans son arrêt est conforme 
au droit romain. On ne peut maintenant dou- 
ter que la faculté de rechercher le tiers dé- 
tenteur ne fût un des principes des lois ro- 
maines; en effet, il estde règle générale que 
tout propriétaire puisse revendiquer sa chose 
là où il la trouve , lorsqu'il ne s'est pas laissé 
forclore par la prescription. 

Cette règle est vivante dans notre législa- 



^ héritier puisse recourir contre l'acheteur, tion. Il y est écrit de toutes parts que celui 



» afin que le vendeur ne soit pas tenu indi- 

* rectement : il doit en étrede même dans le 
» cas où l'on intente l'action utile.... D'ail- 
»• leurs Tribonien a donné pour l'une des 
» raisons principalesde la décision qu'il pré- 

• sente dans la loi 18, § 4, qu'il n'était pas 



qui est dépouillé peut se faire réintégrer 
dans ce qui lui appartient. 

Il me reste à examiner si les deux excep- 
tions consacrées parles loisromainesdoivent 
être adoptées par notre jurisprudence. 
Voyons d'abord pour la première. Doit-on 



• juste que le demandeur fût obligé à inlen- permettre aux tiers recherches d'exiger que 
» ter autant d'actions qn'il y avait de choses, l'héritier réel discute .l'abord le faux héritier 
. ne aingulis judiciis vexetur, et qu'il valait « de qui ils ont acquis? 

— ntroTniQ. 38 
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Favrc , dans son commentaire sur la loi 
25 , § 17, Ration, de petit, hœred., trouve 
que cette exception est injuste. "• Sed etsi ve- 
» lit venditorhœreditatem insnliduui cl efe n- 
» dere, adeôque soliduin offerre petitori , 



risconsulte aussi sageqn'Ulpiennepeut l'avoir 
consacrée. Il conjecture que le texte a été 
altéré; et comme sa hardiesse ne craint au- 
cun obstacle , il ose le corriger en substi- 
tuant le mot etii au mot ni»i que porte le 



» nulla tamen ratio est cur prohibcndus sit texte : ainsi, aulieu délire, «et puto posse res 
» petitor singulas res abemptoribus vindicarel » vindicari , nisi emptores regressum ha- 
cùm ipsius intersitressingulaspotiùsquàin » béant ab bonœ fidei possessorem » , il lit 



• pretia earura habere, vora et intégra. » Il 
va même jusqu'à croire que le § quid tamen 
de la loi 25 , § 17 , est une interpolation de 
Tribonien, qui s'est permis d'altérer témé- 
rairement et sans réflexion le texte d'Ulpien. 

Si, à une époque où le droit romain fai- 
sait loi, Favre voulait secouer le joug du § 



etsi emptores, etc. Après avoir justifié cette 
correction par des remarques grammaticales 
fort ingénieuses, il enseigne que le principe, 
que le tiers acquéreur peutètre actionné par 
le véritable héritier, ne doit être soumis à 
aucune exception. « Veriùs est igitur, omni 
» modo et omni casu cornpetere vero hne- 



quid tamen, comme contraire aux principes , • redi vendicationem.lùm quoquecumemp- 
et à la raison, combien à plus forte raison » tores regressum adversus venditorem ha- 



devons-nous peu y tenir, nous qui n'admet 
tons leslois romainesque commeraison écrite, 
et qui les rejetons lorsqu'elles sont contraire> 
à l'équité ou aux principes? L'acheteur ne 
peut avoir d'autres droits que son vendeur. 
Si le vendeur n'était pas propriétaire, l'ache- 
teur n'est, donc pas propriétaire non plus , 
tant qu'il n'a pas prescrit. Donc le véritabl 



ii bent. » Si les interprètes lui disent que 
cette décision est contraire à l'esprit du sé- 
natus-consulte, en ce que l'héritier apparent 
se trouvera tenu, même au delà de ce en quoi 
il s'est enrichi, il répond que cette objection 
est peu fondée, et voici son raisonnement. 
Le sénat a voulu que, lorsque le possesseur 
de bonne foi de l'hérédité était actionné 



propriétaire pourra revendiquer la chose , comme héritier, il ne fût pas tenu de pnver 
entre ses mains ; quel motir y aurait-il à 1 
admettre dans l'espèce cette exception de 
discussion , lorsque dans tous les cas il est 
clair que le tiers délenteur ne serait pas fondé 
à l'invoquer ? 

Je pense donc que l'exception doit être re- 
jetée. 

Je passe à la seconde exception. L'acqué- 
reur pourra-t-il repousser l'action du véri- 
table héritier toutes les fois que cette action 
aura pour résultat indirect de faire suppor- 
ter à l'héritier apparent une condamnation 
plus forte que s'il était poursuivi directement 
par la pétition d'hérédité? 

Favre s'élève encore a vec force con tre cette 
exception [0; il la trouve injuste, parce 
qu'elle porte un véritable dommage à l'héri 
tier réel. « Quid enim peccavit verus hœres 
» propter quod dominium rei sua?, ab alio 
m distracla?, amittere debeat, aut si dominus 
• remanet, à vindicatione arceri quœ domi- 
» nis omnibus jure communi conceditur ? » 

Cette rigueur envers l'héritier apparent, 

Sui n'a commis aucune faute, et qui cepen- 
antse trouve placé, pour ainsi dire, hors du 
droit commun, l'entraîne à penser qu'un ju- 



[1) 



au délà de ce en quoi il s'était enrichi. Mais 
lorsque les acquéreursexercent leurs recours 
contre lui, ce n'est pas comme héritier, 
c'est comme vendeur qu'il se trouve atteint. 
Ce n'est pas par l'action en pétition d'héré- 
dité qu'on le recherche, c'est par l'action ex 
empto. On ne blesse donc en aucune manière 
le sénatus cnnsulte, qui ne parle pas de ce 
cas, et qui n'a voulu ni pu vouloir que celui 
qui a vendu ne soit pas soumis à un recours 
en garantie. 

Je dois relever ici une erreur de M. Toul- 
licr. Il prétend que Favre a imaginé sa cor- 
rection pour concilier la loi 25, § 17, avec la 
loi 13. § 4. Mais c'est se méprendre sur le 
système de ce savant magistrat. Favre n'a 
jamais vu de contrariété entre ces deux lois. 
En prenant même le texte tel qu'il est, il 
prouve sur la loi 13, § 4, que ces deux Ion 
s'interprètent l'une par l'autre, et que si l'on 
admet l'exception ex personâ renditoris , 
dont parle la loi 25, § 17, on doit l'appliquer 
aussi a la loi 13, § 4. 

Quel a donc été le but de Favre en propo- 
sant la correction dont j'ai parlé? Son but 
unique a été de combattre cette exception , 
ex personâ renditoris, contre laquelle sa raison 
se soulevait, et c'est pour y parvenir qu'il fait 

auda- 
èst au- 



Il 1 — — — - g.w»-. j |- — - - ------ ~J ™ 

1* loi 25, J 17, Dig., De petit. f P ,ier le te * l e devant ses conjectures 

Il cieuses. Mais comme sa correction n'e 
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toriséo par aucun manuscrit , un doit la 
rejeter , et il est plus sage de s'en tenir au 
texte. Seulement je m'empare de sa doctrine, 
abstraction faite de quelques subtilités dans 
lesquelles il est obligé de se perdre pour élu- 
der des textes formels; et en voyant un ju- 
risconsulte aussi illustre , choqué de ces 
mêmes principes qu'on voudrait introduire 
dans notre jurisprudence , je suis autorisé à 
dire qu'il y a quelque chose qui dit haute- 
ment que l'exception dont je parle ne satis- 
fait pas le bon sens. Aussi Grmneregen pense- 
t-il, dans son traité De legibus abrogatin , 
qu'elle ne doit pas être suivie [i] ; et, d'ac- 
cord en cela avec Favre, il dit : « Id quod 
» nostrura est sinè facto nostro ad alium 
• transferri non potest; ideôque puto res 
>• vindicari po*se, licet emptores ad bonœ 
» fidei possessores regressum habeant. » 

On va voir maintenant que les principes 
de notre droit français n'ont jamais admis 
l'exception ex personâ tenditoris. 

J'ai dit ci-dessus que, d'après le droit ro- 
main, pour que l'héritier apparent pût être 
soumis à la pétition d'hérédité, il f.. liait non- 
seulement qu'il eût reçu le prix de la chose 
vendue, mais encore que le prix se trouvât 
entre ses mains au moment de l'action. Car 
s'il l'avait dissipé de bonne foi, il n'était sou • 
mis à aucun recours. C'est pour cela , quoi 
qu'en dise Favre, qu'on avait senti la néces- 
sité de mettre un frein aux actions contre les 
tiers possesseurs. Mais on a vu aussi plus 
haut que jamais en France on n'avait admis 
la décision des lois romaines sur le sens de 
ces mois locupletior foetus est. C'est Pothier 
qui l'atteste dans le passage ci-dessus tran- 
scrit. Il suffit que le vendeur ait reçu le prix 
pour qu'il soit censé être plus riche, et pour 
qu'il soit obligé d'en tenir compte dans la 
pétition de l'hérédité. Donc , il peut y être 
aussi obligé indirectement par la voie du re- 
coursen garantie. Donc, dans notre pratique 
française, l'exception ex personâ tenditoris , 
qu'opposerait le tiers acquéreur, serait sans 
fondement. Restedoncleprincipegénéralque 
les lois romaines ont consacré, savoir, que l'on 
peut agir directement contre le tiers acqué- 
reur de l'hérédité. Les exceptions ont disparu. 

La décision delà cour de Caen, du 21 
février 181-4, confirmée par l'arrêt de cassa- 
tion, du 5 août 1815, porte cependant • que 
» celui qui a acquis d'un héritier apparent 



LlJ De petit, hmred. , 1. 25 , $ 17. 



>• doit être maintenu, toutes les fois qu'il 
» est reconnu qu'il a fait son acquisition de 
<> bonne foi. » 

Mais Toullicr a fort bien prouvé que cette 
décision est contraire à tous les principes. 
Depuis quand la bonne foi a-t-elle suffi pour 
acquérir la chose d'aulrui?ne faut-il pas 
de plus un titre et une possession paisible 
de 10 ou 20 ans? 

La cour de Caen cite un arrêt, du 19 juin 
1739, qui l'a ainsi décidé; elle s'appuie sur 
l'autorité des jurisconsultes normands. Hais 
une erreur ne peut jamais devenir la vérité, 
quoiqu'elle soit répétée par plusieurs bou- 
ches. Je démontre d'ailleurs, dans mon com- 
mentaire de la Pente (n° 960), que cet arrêt 
s'écartede la loi 25, § 1 7 . D. De petit, hœredft., 
plutôt qu'il ne la confirme. Il donne à la 
bonne foi de l'acheteur un effet auquel les 
jurisconsultes romains n'ont jamais pensé. 

On dit enfin, pour dernière raison, que 
l'héritier putatif de bonne foi était, au mo- 
ment où il a vendu, un héritier véritable à 
l'égard des tiers ; que tout ce qu'il a fait doit 
être par conséquent sanctionné, et que l'hé- 
ritier réel , qui ne s'est pas présenté, doit 
laisser les choses dans l'état ou il les trouve. 

La preuve du vice de ce raisonnement ré- 
sulte de l'art. 1696 du code civil, portant 
que le vendeur d'une hérédité est tenu de 
garantir sa qualité d'héritier, La loi suppose 
donc que l'acquéreur peut être inquiété 
parce qu'il n'a pas acheté du véritable héri- 
tier. Elle suppose donc que la qualité d'hé- 
ritier prise par quelqu'un qui n'en a que 
l'apparence, peut donner lieu à des recours? 
et d'où vient ce recours ? de l'acquéreur 
évincé par le véritable héritier. 

Et puis, dans quelle confusion ne se jette- 
t-on pas ? un traite levéritable héritier comme 
celui dont Vabsence a été déclarée , et qui ne 
reparait qu'après trente ans (art 132 du code 
civ.). On assimile l'héritier apparent, c'est-à- 
dire celui qui n'a pour lui que son erreur, 
à l'héritier de l'absent qui a été mis en pos- 
session définitive, et qui, aux yeux des tiers, 
a eu mission de la loi pour disposer des biens 
comme héritier (art. 129 et 132). Peut-on 
confondre ainsi des positions si différentes? 
le véritable héritier , par cela seul qu'il ne 
s'est pas présenté , est-il un absent , et sou 
absence a-t-elle duré trente ans? parce 
qu'on se sera donné le tort de ne pas faire 
déclarer son absence, parce qu'on aura 
trouvé plus simple d'envahir ses biens, il 
faudra qu'il soit traité plus sévèrement que 



Digitized by Google 



300 



PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES. - CHAP. 111. — ART. 2125. 



l'absent véritable, dont les propriétés ne 
peuvent être ni vendue* ni hypothéquées 
(art. 128) tant que dure l'envoi en possession 
provisoire , et que trente ans ne se sont pas 
écoulés depuis cet envoi. 

Enfin la maxime : retoluto jure dantit , 
resohitur jus accipientis, repond à toutes les 
objections. L'héritier apparent n'a jamais eu 
de droits réels ; il n'en a jamais eu , même 
dans le cas le plus favorable de tous, savoir, 
lorsqu'il est appelé par la loi et exclu par un 
testament caché; mais en supposant qu'il eu 
ait eu, ils se trouvent éteints et résolus par 
la production du testament; dès lors doivent 
se trouver éteints et résolus les droits qu'il 
« conférés à des tiers. Car la résolution s'o 
père ici d'une manière forcée, ex causé ne- 
ceuariâ, ainsi que je l'ai dit plus haut n° -465, 
en donnant l'interprétation du la maxime 
resoluiojure dantis, resolvitur jus accipientis. 



si les hypothèques consenties mcdio ter» porc 
par Sempronius seront effacées parla réduc- 
tion. 

L'affirmative est clairement décidée par 
l'art. 929 du code civil, qui veut que les 
immeubles à recouvrer par l'effet de la ré- 
duction rentrent dégagés des hypothèques 
créces par le donataire. 

Néanmoins la courdecassation [î] a décide 
le contraire, par la raison que les tiers 
avaient dû considérer Sempronius comme 
acquéreur à titre onéreux, eu vertu d'un 
acte de vente publiquement exécuté, et que 
leur bonne foi devait les défeudre de l'évic- 
tion résultant d'une décision postérieure à 
l'acquisition de leurs droits, et qui établis- 
sait que cette vente n'était qu'une donation 
déguisée. 

Mais il m'est impossible d'adopter cette 
décision. Elle violo l'art. 929 du code civil 



Maintenant on pourra facilement se déci- non moins ouvertement que l'art. 2125. Elle 



der sur cette question grave et controversée, 
où l'équité veut introduire de vaines consi- 
dérations, pour faire fléchir les vrais princi- 
pes. De nouveaux déveluppemens aux idées 
que je viens d'émettre se trouvent dans mon 
commentaire de ta Pente (n° 960), où je 
rapporte des arrêts récens, et surtout une 
décision de la cour de cassation, du 26 août 



allribue à la bonne foi des créanciers des 
effets destructifs des droits sacrés des lé- 
gitimâmes! C'est uu véritable bouleverse- 
ment [2]. 

Supposez, par exemple, que Sempronius, 
au lieu d'hypothéquer, ait revendu. Les lé- 
gitimâmes auraient doue dû .respecter aussi 
les ventes, à cause de la bonne foi dessous- 



1833, qui est de nature à assurer le succès acquéreurs! La cour de cassation aurait donc 
définitif de notre opinion. repoussé les enfaus en vertu des mêmes prin- 

J'ai traité ce point de droit sous le rap- 1 cipes! Mais,avec cette jurisprudence, que dé- 
port des aliénations. Mais en prenant de la viendra le droit de légitime et la prohibition 

de di&poser au delà d'une certaine quotité? 

Je pense qu'il serait digne de la haute 
mission de la cour de cassation de tenir la 
Bain avec plus de fermeté au maintien des 
véritables principes du droit. 

468 ter. Jusqu'à présent nous nous som- 
mes occupés plus spécialement du cas où 

mains de ce- 
lui qui a constitué l'hypothèque, mais y était 
dépendant grevé d'une condition résolutoire 
qui pouvait l'en faire sortir. Telle est la po- 
sition de l'héritier apparent, du vendeur ap- 
parent, de l'acquéreur qui a lésé le veudeur 
d'outre- moitié, etc. 

Mais notre article prévoit un autre cas : 
à réserve prouvent que la vente faite à Sein- I! c'est celui où le droit sur l'immeuble est sus- 
pronius contient une donation déguisée , et pendu par une condition, ce qui suppose 
la fout réduire comme excessive. Ou demande nécessairement que celui qui constitue lhy- 



sion a laquelle je me suis livré tout 
ve qui peut s'appliquer à la constitution d'hy- 
pothèque par l'héritier apparent, un verra 
que la solution doit être la même, et que les 
hypothèques créées par cet héritier doiveut 
disparaître lorsque le véritable héritier se 
présente. 

468 bis. Il s'est présenté une question voi- Il l'immeuble se trouvait dans les 
sine de la précédente. 

Titius fait à Sempronius une donation dé- 
guisée sous la forme d'une vente. Sempro- 
nius constitue des hypothèques sur les biens 
qu'il reçoit par ce moyen, au profit des créan- 
ciers de bonne fui. 

Mais après la mort du Titius ses héritiers 



Il | Arrêt du 14 déc. 1826. C'est un arrêt de rejet. 
J'ai déjà lignalé la tendance de ta cour de eSMMtioi 
ver» le» rejets. Je ne doute pas qu'elle n'eût rejeté" le 
pourvoi formé contre un anét qui aurait décidé le coi». 



traire. 

[2] Je trouve dan* Merlin (Rép. , Hy p , sec t. 2 , $ 3, 
art. 3, u° 6) une opinion conforme à la mienne sur le 
fond de cette question. 
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pothèque ne détient pas encore l'immeuble, { » dition, » croit devoir leur donner une in- 
né l'a pas encore dans son domaine, et n'a ! terprétalion inouïe jusqu'à ce jour. D'après 
qu'une espérance qu'il y entrera. i lui , Pierre , propriétaire actuel ,a un droit 



Ainsi Titius me donne l'immeuble A, si tel 
vaisseau arrive des Indes. Je ne suis pas en- 
core propriétaire : je no le serai qu'autant 
que la condition se réalisera. Mais, en atten- 
dant, je pourrai constituer des hypothèques 
sur l'immeuble dont il s'agit; seulement, ces 



qui n'est soumis qu'à une condition suspen- 
sive!! Il détient t 'immeuble sous une condition 
suspensive!! C'est à lui que s'applique notre 
article. Quant à Jacques, il ne peut s'en pré- 
valoir. 

J'avoue que cette manière de qualifier les 
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hypothèques suivront le sort de mon droit : clauses dont il s'agit., me frappe d'étonne- 



si la condition arrive et que mon droit se 
consolide, l'hypothèque se consolidera aussi. 
Si, au contraire, la condition n'arrive pas et 
que mon droit s'évanouisse, l'hypothèque 
périra avec lui [i]. 

Ceci posé, il semblerait au premier abord 
que notre article est en opposition avec 
l'art. 3130 qui exige que l'immeuble appar- 
tienne actuellement au débiteur pour qu'il y 
constitue une hypothèque valable. On peut 
se demander s'il n'y a pas antinomie entre 
cette disposition et notre article qui permet 
l'hypothèque d'une chose qui ne nous ap- 
partiendra que si telle ou telle condition se 
réalise. Mais ce sont là des scrupu 1rs exagé- 
rés. Il ne faut pas prendre le mot appartenir, 
dont se sert l'article 3130, dans un sens trop 
restreint (infrà, n° 530). « Verbum illud 
» pertinent, dit la loi 181 Dig. De rerb. si- 
» gnif., latissimè patet... pertinere ad nos 
» etiàm ea dicimus quteesse possint. » 

468 quat. Ce que nous venons de dire est 
en opposition avec l'opinion de Grenier [2), 
mais conforme à celle de Tarrible [s] et de 
Dalloz [4j. 

Grenier se pose celte espèce , que je for- 



ment. Qu'est-ce qu'une condition suspensive? 
Toutes les notions les plus élémentaires me 
répondent que c'est celle qui suspend l'effet 
de la disposition jusqu'à l'événement d'un 
fait futur. Tant que l'événement n'est pas 
arrivé, tant que la condition est pendante, 
la chose n'est pas due [5] : le créancier n'en 
jouit pas: elle est détenue par le débiteur^]. 
Le créancier ne peut en demander la déli- 
vrance que lorsque la condition est accom- 
plie. Auparavant, il n'a qu'une espérance 
sur la chose , $pes est debitum tri. 

Est-ce là la position de Pierre? Loin que 
l'eflet de son droit soit suspendu, Pierrejouit 
au contraire de tous ses avantages. Il détient 
la chose; il en recueille les fruits comme 
propriétaire; il n'a pas eu besoin d'attendre 
que l'événement de la condition fût arrivé 
pour demander la délivrance. La chose lui 
a été délivrée sur-le-champ. Il a bien plus 
qu'une espérance, puisque, en réalité, il 
retire actuellement tous les éraolumeusdela 
propriété. A la vérité , il y a bien quelque 
chose qui est en suspens dans la position do 
Pierre: c'est, non pas la disposition, puis- 
qu'elle produit tous ses effets, mais la réso- 



mnle de la manière suivante pour la rendre lution , qui est suspendue sur sa tète, et qui 

I dépend detel événement incertain. (V. infrà, 
n" 469.) Mais je pense que Grenier n'ira pas 
jusqu'à dire que cette circonstance fait que 
le droit de Pierre est suspendu ; car c'est son 
obligation de rendre la chose qui est suspen- 
due, tandis quo son droit de jouir est actuel! 
Ainsi, ces expressions de notre article, «ceux 
» qui ont sur l'immeuble un droit suspendu 
• par une condition, etc., • ne le concernent 
ni dans ce que la clause a de présent, nidans 
ce qu'elle a de suspensif. 

Appliquez au contraire à Jacques la défi- 
nition incontestable que nous avons donnée 
la condition suspensive, et vous verrez 



plus claire : Pierre est propriétaire de l'im- 
meuble A, mais sous la condition résolutoire 
de le rendre à Jacques , si ce dernier par- 
vient à sa vingt-cinquième année. Grenier 
pense que la faculté d'hypothéquer n'est at- 
tribuée qu'au propriétaire actuel, à Pierre, 
dont le droit est soumis à la condition; mais 
que le propriétaire éventuel , Jacques, ne 

{►ourra hypothéquer; parce que ce n'est pas 
ui qui détient l'immeuble. 

Pour arriver à cette conclusion, Grenier, 
qui a entrevu toute la force des expressions 
de notre article, « cet** qui n'ont sur Pim- 
» meuble qu'un droit suspendu par une con- 



[1] Vaj.infra, no471,UdcGnitionqueCuj«sdonoc 
do In condition. 

;2] Grenier, t. 1 , n» 153. 

[8] Hy p. , «et. 2 , J 3 , art. 3 , n» 5. 



de 



[4; Dklloi , *<Hyp.,n°6. 

(5) L. 41 , Dig., De fond, et denumsl. 

|6] L.32,$l,srt.3, 0tlff.2». 
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que c'est lui dont le droit est suspendu par 

une condition de ce genre, et que Grenier a 
complètement change les positions. 

Quelle est donc la véritable condition qui 
nffecte le droit de Pierre? C'est une condi- 
tion résolutoire, c'est-à-dire celle qui ne sus- 
pend pas Peffet de la disposition, mais qui 
l'anéantit dans le cas d'un événement futur. 
Pierre a été saisi de l'objet donné, comme si 
la disposition eût été pure et simple, il peut 
en disposer ; il en jouit comme le ferait un 
propriétaire : seulement, son droit peut être 
anéanti, si l'événement se réalise. 

Le droit de Pierre est donc soumis à une j 



Concluons donc : ou l'on doit rejeter 
l'interprétation de Grenier et adopter celle 
que nous proposons, ou bien l'art. 2125 est 
dépourvu de portée dans ses premières dis- 
positions. 

469. C'est sous l'empire de ces préoccupa- 
tions que Grenier a examiné la question de 
savoir si celui quia sur un immeuble un droit 
de réméré ou de ruscision , peut l'hypothé- 
quer. 11 se détermine, comme de raison, 
pour la négative ; mais nos principes nous 
conduisent à une opinion diamétralement 
opposée, conforme a celle de Tarrible la]. 
En effet, le vendeur à réméré a sur l'im- 



condition résolutoire. Le droit de Jacques est j meuble un droit suspendu par une condi- 
soumis à une condition suspensive. lion, un droit subordonné à l'exercice du 

Le droit du premier est 
pressions de notre article 



par ces ex- 
• ceux qui n'ont 
» sur l'immeuble qu'un droit résoluble dans 

• certains cas, peuvent, etc. 

Le droit du second est réglé par cette au- 
tre disposition du même article : « ceux qui 
» n'ont sur l'immeuble qu'un droit suspendu 

• par une condition, etc. • 

Tous deux peuvent hypothéquer. Seule- 
ment, l'hypothèque suivra les chances que 



et au propriétaire futur [i]. 

S'il était vrai que Pierre fût soumis à une 
condition suspensive, si l'on devait adopter 
l'interprétation de Grenier , il s'ensuivrait 
qu'on devrait effacer de notre article ce qui 
a rapport aux conditions résolutoires ; il s'en- 
suivraitque toute condition résolutoire serait 
l'équivalent d'une condition suspensive , et 
que le législateur serait tombé dans un pléo- 
nasme inutile; tandis qu'au contraire il s'est 
servi des mots pleins de sens, et dont le but 
est de marquer la séparation profonde qui 



droit de retour. Il peut donc constituer sur 
cet immeuble des hypothèques subordon- 
nées à la même condition. 

La cour de Besançon a cependant fait pré- 
valoir l'opinion de Grenier , dans les consi- 
dérans d'un arrêt du 22 nov. 1823. Elle se 
fonde sur le principe que le vendeur n'a 
pas la propriété de l'immeuble; que cette 
propriété réside tout entière sur la tête de 
l'acquéreur ; que le vendeur à réméré n'a 



la condition fera subir au propriétaire actuel pas dans l'immeuble de droit suspendu par 



une condition, parce qu'il n'y a pas de droit 
en suspens dans un contrat fait sous une 
clause résolutoire. 

Ces motifs me paraissent sans solidité. 
Qu'importe que la cour de Besançon prouve 
que la propriété réside sur la tète de l'ac- 
quéreur! Qui me celte circonstance? Par 
cela seul que le vendeur à réméré n'a sur 
l'immeuble qu'un droit suspendu par unecon- 
dition, on reconnaît qu'il n'est pas proprié- 
taire et qu'il n'a qu'une etpèrance pour le 
devenir. Mais d'après notre article, il n'est 

'Ai 



existe entre les conditions suspensives et le» pas nécessaire d être actuellement proprié- 
conditions résolutoires. \\taire d'une chose pour l'hypothéquer [ij. 



[I] Cette opinion de M. Troplong est une erreur 
manifeste. L'aviscontrairedc Grenier doitétre adopté, 
quoiqu'il report sur une explication inexacte. Dans 
l'hypothèse telle qu'elle est formulée par M. Troplong, 
savoir que Pierre est propriétaire de l'immeuble, mais 
sous la condition résolutoire de le rendre à Jacques , 
si ce dernier parvient a sa vingt-cinquième année, Jac- 
quet n'a encore aucun droitactuel ni conditionnel de 
propriété, et, sous ce point de vue, l'immeuble n'est 
pour lui que chose future ou a venir, lorsque la con- 
dition de l'Age s'accomplira. C'est une question de 
temps subordonnée en outre à la condition : s'il rit 
encore lorsque le temps sera arrivé. Dés lors Jacques 
no pourra pas hypothéquer l'immeuble en même temps 
que Pierre, en vertu de la disposition formel le du pa- 
ragraphe de l'art 2129. (Note de {éditeur belge ) 

[2j Hyp.,ject. 2,$3,art. 3, n« 5. Dallot, v°Hyp. 



Quoi qu'en dise H. Troplong , l'opinion do Grenier 
continuera à prévaloir. Autant vaudrait dire qu'il csi 
permis d'hypothéquer un immeuble quelconque sous 
la conditiou : si on l'acquiert. Le vendeur à réméré 
n'a pas le droit conditionnel de propriété sur la chose; 
c'est l'acheteur qui a ce droit , et il suffit que ce soit 
celui-ci qui l'ait pour que l'autre ne puisse l'avoir en 
même temps; car tous deux ne peuvent pas être pro- 
priétaires ensemble; ce doitétre l'un ou l'autre. Quand 
le vendcurcxcrceson droit de réméré, ce n'est pas sur sa 
propriété qu'il se fonde, c'est sur le pacte intervenu de 
retrorvndendo. {Note dr f éditeur belge.) 

|3] Les mots: actuellement appartenant de l'art. 
2129 ne sont pas synonymes, en effet , do ceux-ci : 
être actuellement propriétaire. Suprà , n° 468 ter , 
et infrù , n» 610. 
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On peut l'hypothéquer, même quand on n'a 
sur elle qu'un droit suspendu par une con- , 
dition. A moins qu'on ne veuille dire, avec 
Grenier, qu'en parlant de conditions suspen- 
sites, l'art. 2125 n'a entendu parler que de 
condition» résolutoires, et que les conditions 
résolutoires sont des conditions suspensives. 

La cour de Besançon ajoute qu'il n'y a pas 
de droit^ en suspens dans un contrat fait 
sous une condition résolutoire. Sans doute! 
à l'égard de l'acquéreur dont le marché est 
grevé d'une clause résolutoire, il n'y a rien 
de suspensif dans la convention. Il jouit, il 
cultive, il récolte, il agit, en un mot, comme 
propriétaire actuel. Mais l'acquéreur n'est 
pas le seul qui figure dans le contrat de 
vente à réméré. Il y a aussi le vendeur; et 
le simple bon sens dit que la clause qui , 
pour l'acquéreur , forme une disposition 
résolutoire, est en même temps, pour le ven- 
deur , une disposition suspensive. L'acqué- 
reur a promis au vendeur de lui rendre la 
chose, s'il exerce le réméré dans tel délai : 
c'est là pour le vendeur une condition sus- 
pensive. On n'a qu'à jeter les yeux sur le 
traité de Tiraqueau , De rétracta contentio- 
nali, et l'on verra si, dans une foule de cas , 
il ne parle pasdu droit de rachat comme d'un 
droit soumis à une condition , et par consé- 
quent, à une condition suspensive, puisque 
l'exercice en est suspendu par un événement 
futur [i]. Rien de plus ordinaire dans les 
contrats que ce mélange de dispositions 
qui contiennent pour les uns des clauses ré- 
solutoires et pour ceux-ci des conditions 
suspensives. Nous en avons vu un exemple 
au numéro précédent. De plus , examinée 
en elle, la condition résolutoire contient 
toujours quelque chose de suspensif. La ré- 
solution y est suspendue; elle dépend d'un 
événement futur, qui peut la faire arriver. 
Mais il y a cette différence entre elle et la 
condition suspensive , que celle-ci suspend 
la disposition, tandis que celle-là suspend la 
résolution [2]. Eh bien ! ce droit de résolu- 
tion, qui est suspendu, ce droit de résolu- 
tion, qui peut faire rentrer la chose dans 
les mains du vendeur, si tel événement se 
vérifie , ce droit est un de ceux dont parle 
notre article ; et l'hypothèque est très pos- 



sible sur l'immeuble affecté de cette clause 
au proGt du vendeur. 

Au reste, la cour de Besançon n'avait pas 
à traiter en thèse celte question : il ne s'a- 
gissait pas de savoir si le vendeur à réméré 
avait pu valablement hypothéquer l'immeu- 
ble sur lequel il avait action. Pareille con- 
vention n'était pas intervenue; la seule 
question du procès était de savoir si le ven- 
deur à réméré avait pu vendre son action 
sans que ses créanciers ayant hypothèque 
générale pussent se plaindre : ce qui était 
bien différent. On jugea, avec raison , que 
ces créanciers étaient sans qualité pour in- 
quiéter le cessionnaire du vendeur; car la 
vente de l'action était vente d'une chose non 
atteinte par l'hypothèque; et quant à l'im- 
meuble, objet de cette action, l'hypothèque 
ne pouvait l'atteindre, puisque le débiteur 
ne l'avait pas fait rentrer dans son patri- 
moine (supra, n° 425). La condition à la- 
quelle l'hypothèque était soumise ne s'était 
pas réalisée. Le pourvoi contre l'arrêt de la 
cour de Besançon fut rejeté par arrêt de la 
cour de cassation , du 22 décembre 1825. 
J'approuve ( suprà, n" 239) cette décision de 
la cour suprême; mais les considérans ne 
me paraissent pas tous irréprochables [3]. 

•469 bis L'héritier peut aussi concéder 
hypothèque éventuelle sur les biens qui 
| pourront lui obvenir par le partage , mais 
qu'il possède encore par indivis. C'est ce 
que la cour de cassation a reconnu, quoique 
cependant par forme dénonciation, dans un 
arrêt du 6 décembre 1826. 

Ce que je dis d'un héritier s'applique à 
tout communiste quelconque. 

Mais on conçoit que l'hypothèque ne peut 
dépasser la portion afférente par le partage. 
Le contrat avait lieu cependant dans le 
droit romain. Un fonds est commun entre 
Pierre et moi : je l'hypothèque. Malgré le 
partage intervenu plus tard , l'hypothèque 
subsistera indivisément sur la totalité de 
l'héritage, d'après les lois romaines [4], qui, 
se fondant sur la subtilité du droit , ne vou- 
laient pas que le créancier qui avait un 
droit sur tout l'héritage, pût le perdre par 
le partage. « Illud tenendum est, si quis 
» communis rei partent pro indiviso dederit 



11] U,glosc2,n«"22,50,elc. 

12] Cette remarque a été faite 
traité des dispositions condit. 

13] Je reviens sur cette question dans mon com 
œentaire delà Vente, n° 760, et j'y réfute un arrêt de 



1 

- 



Bordeaux, 5 janvier 1833, qui auit l'opinion de Gre- 
nier. 

(4) L. 6. 8, Dljj. , Com. ditid. L. 7, J dernier , 
Quib. modispignus. L. 3, J dernier, Dig., fui potier. 
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hypothecœ, divisionefactâ cumsocio, non | hypothèque générale sur-le-champ , pour 
• utique eam partent creditori obligatam sûreté de l'obligation. 

Mai» on a vu ci-dessus (n° 4-48) quNmeloi 
spéciale, celle du S septembre 1807, en a 
décidé autrement; j'en ai fait connaître les 
motifs. 

471. Je passeà ce qui concerne les condi- 
tions. 

Parmi les très- nombreuses espèces de 
conditions, on distingue principalement les 
conditions suspensives et les conditions ré- 
solutoires. Ce sont celles dont il est seule- 
ment nécessaire de s'occuper ici. 

La condition suspensive est ainsi appelée 
parce qu'elle, suspend l'obligation. 

Lorsque la condition suspensive est pen- 
du nte, l'obligation est suspendue. 

Lorsqu'elle arrive , l'obligation se vérifie, 
et, par un effet rétroactif, elle est censée 



quœ ei obtingit , qui pignori dédit; 

■ sed utriusque pars pro indiviso , pro parte 

■ dimidiâ raanebit nbligata. > 
En France ces lois ne sont pas suivies ; on 

y lient depuis longtemps pour maxime qu'a- 
près le partage, l'hypothèque est fixée à la 
portion échue au débiteur [t]. Il n'est pas 
juste que l'héritage de tous soit saisi pour 
la dette d'un seul ; c'est ce qui résulte de 
l'art. 2203 du code civil [a]. 

470. Je viens d'examiner le sort de l'hy- 
pothèque, quand elle se lie à un immeuhle 
sur lequel le droit de propriétaire est sua- 
pendu ou résoluble. 

Pour compléter cette matière, j'anticipe- 
rai sur l'art. 2132, et puisque j'ai parlé de 
conditions , j'examinerai le sort de l'hypo- 
thèque quand elle se lie à une obligation 
conditionnelle ou résolutoire , ou à terme. 

L'hypothèque, étant une convention ac- 
cessoireà une obligation principale, doit en 
subir les modifications. Si l'obligation prin- 
cipale est pure et simple, l'hypothèque le 
sera aussi. Si l'obligation est conditionnelle, 
l'hypothèque sera subordonnée à la même 
condition. 

Mais ceci exige quelques développemens. 

Une obligation peut être à terme ou con- 
ditionnelle. 

470 bis. Voyons cequi concerne le terme. 

Comme le terme ne suspend pas l'obliga- 
tion, et qu'il retarde seulement le paiement, 
l'hypothèque portée au contrat aura tout son 
effet du jour même de ce contrat. La raison 
en est que l'obligation prend naissance à la 
date du pacte intervenu entre les parties, et 
que l'hypothèque, étant un accessoire de l'o- 
bligation principale, naît précisément avec 
elle , à inoins de clauses contraires [*]. 

Cependant il y a une exception à cette 
règle. 

Lorsqu'on obtient un jugement portant 
reconnaissance d'écriture d'une obligation 
sous seing privé avec terme, ce jugement, 
d'après les principes stricts, devrait produire 



[1] Je retrace les vicissitudes de co point de droit 
dans mon commentaire de fa Vente, n°« ll,*Wet207. 

(2] Grenier , t. I , no 159. Le code hollandais a 
érigé cette opinion en loi. L'art. 1243 est ainsi conçu- 

• La part indivise dans un immeuble commun peut 

• être grevée d'hypothèque. Aptes le partage dol'im- 

• meuble, l'hypothèque n'affectera que la partie échue 

• ou débiteur qui l'a consentie, hors le cas d except ion 
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avoir été pure et simple dès le commence- 
ment. Lorsqu'elle manque, l'obligation man- 
que avec elle, et c'est comme s'il n'avait ja- 
mais été contracté d'ohligation. 

Ce sont ces différens effets des conditions 
que Cujas a exprimés dans cette phrase re- 
marquable par sa concision pleine de sens: 
« conditio est causa apposita legato , quà 
» existente legatum debetur, déficiente pe- 
» rimitur, suspensa suspenditur. » 
472. Reprenons ces trois effets. 
Lorsque la condition est encore pendante, 
l'obligation n'est pas encore née : le créan- 
cier n'a qu'une simple espérance, il n'y a 
pas encore de droit. 

L'hypothèque reste donc suspendue de 
même que l'obligation. 

Mais comme, malgré l'effet suspensif, le 
créancier peut prendre toutes les mesures 
conservatoires [i] de ses droits, il suit néces- 
sairement de là qu'il pourra prendre inscrip- 
tion , parce que l'inscription n'est autre 
chose qu'un acte conservatoire [s]. 

C'est ce que le code civil a reconnu en 
termes positifs. L'art. 2132, que j'analyserai 
plus tard, dit que, si la créance est condition- 
nelle pour son existence , le créancier pourra 
requérir inscription. 



> enoncéen l'art. 1403. • Cet article 1403 
i la première partie de l'art. 1167 de notre code 'civil 
{Revus étrangère, par Fœlii , 1. 1 . p. 647). 

[3] Voêl, lib. 20, t. 4, n" 30. L. 1, Dig., Quipotior. 
Grenier, 1. 1 , no 21. 

[4] hicard , Disp. cond., n» 185. 

[5] Suprù,*» 365, 443 bis, art. 2132. 
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Ainsi , si je stipule que vous me paiercx 
20, J00 francs, sous l'hypothéqua de l'im- 
meuble Cornélien , si tel bâtiment, qui vous 
apporte des fonds, arrive des Indes, je puis 
prendre inscription dès le jour du contrat, 
pour sûreté du paiement do la somme. 

Si le bâtiment arrive, l'obligation devient 
pure et simple , et l'obligation rélroagit au 
temps de lu convention , et mon inscription 
subsiste dans toute sa force. 

Mais si le bâtiment n'arrive pas, parce 
qu'il fait naufrage aux Indes, alors «il n'y a 
plus d'obligation, et mon inscription devient 
sans effet ; car résolutoire dantis, resohitur 
jus et accipienti§ [i]. 

Ces principes paraissent simples , mais ils 



considérer le jour où la condition casnelle 
est arrivée, mais le jour du contrat. Cet 
exemple est donné par Voël. loc. cit. 11 est 
tiré de la loi 9, § 2, D. qut potior. 

Ainsi encore , Pierre donne hypothèque 
sur «es biens , moyennant une condition ca- 
suelle d'où dépend l'obligation principale. 
Jacques, son créancier, prend inscription 
avant l'échéance de la condition. Postérieu- 
rement , Pierre hypothèque purement et 
simplement sos biens à François, qui prend 
inscription ; et quelque temps après , la con- 
dition se vérifie. Vainement François vou- 
drait-il prétendre la préférence sur Jacques, 
sous prétexie que le droit de ce dernier dé- 
pendait d'une condition qui ne s'est vérifiée 



se compliquent souvent de circonstances que postérieuremeut à son inscription. Car 
qui donnent lieu à des exceptions, et ap- la condition en se vérifiant, a donné un effet 
portent dans l'application de nouibrcnx em- rétroactifà l'obligation conditionnelle: «Quia 
barras. » conditio exislens perindè habetur ae si 

Pour résoudre ces difficultés, il faut faire 
une distinction entre les conditions casuel- 
les, les conditions potestatives et les condi- 
tions mixtes. 

Je suppose qu'on connaît la définition de 
ces trou genres de condition. 

473. Lorsque la condition est casuelle , 
c'est-à-dire qu'elle dépend du hasard , elle 
produit toujours un effet rétroactif. » Si con- 
» ditioestcasualis,exutentecondilione,obli- 
" gatio retrotrahitur, » dit Bariole, sur la 
loi Qui Balneum , D, qui potior tnpign. [i]. 

Voët s'en explique clairement: « Sed et 
secundo observant! uni , non existentia diei 
aut conditionis principal! obligationi ajectse, 
ssd hypothecœ conêtitutœ tempus inspicien- 
dum esse , si modo ea princtpali obligationi 
inccnuitur apposita, quœ intito debitore im~ 
pie ri potest [s].» 

, linsi , par exemple, si l'héritier donne hy- 
pothèque sur ses biens pour les legs qui sont 
dus sous condition, ilne pourra hypothéquer 
ces mêmes biens à des tiers au préjudice des 
créanciers des legs, en sorte que si la con- 
dition se réalise , les légataires qui auront 
pris inscription dès le jour de la constitution 
d'hypothèque, seront préférés aux créan- 
postéricurs. Car, pour juger de l'exis- 
légale de l'hypothèque , il ne faut pas 



[1] Jamais cette maiiroe ne Tut plus faussement 
Hpjiliquée. L'hypothèque cesse d'exister dans ce cas, 
parce qu'il n'y a pas d'obligation principale . par l'in- 
accomplissement de la condition sous laquelle elle 
était contractée. (Note de f éditeur belge.) 

[2] Ferrières, Cout.dc Paris, art. 170, J l,n«28. Cu- 



» illo tempore , quo stii 
» est, sine conditione facta esset (4]. 

■47-4. Mais si l'obligation dépendait d'une 
condition potestalive, alors l'hypothèque ne 
rétroagirait pas : elle prendrait seulement 
naissance du jour de l'accomplissement de 
la condition. 

« Si conditio est casunlis, existente con- 
» ditione, obligatio retrotrahitur , secùs , $i 
» est potestativa , » dit Bartole , sur la loi 9 , 
D. qui potior. 

C'est d'après cette seconde règle que Bas- 
nage a dit : « Si tous vous obligez de me 
» payer 100 écus, lorsque vous ire» à Paris, 

• en ce cas , comme il est eu votre liberté 
» d'y aller ou de n'y aller pas , et que l'effet 
» de cette promesse dépend de votre seule 

• volonté , et qu'il est en votre pouvoir de 
« me payer ou de ne me payer point , parce 
» que vous n'êtes obligé qu'en cas que vous 

• alhet à Paris , cette obligation ne com- 
» mence d'être que du moment que la con- 

• dition est avenue, et par conséquent ne 
» pouvant avoir un effet rétroactif, l'hypo- 
» thèque ne commence de naître que de ce 
» temps-la , l'obligation conçue en ces ter- 

• mes-là n'ayant non plus de force que si 
» l'on avait parlé en cette manière, cùm 

• tolueris , aut si roluerù la]. » 



jas, sur la loi Qui Balneum , D , S 1 , Qui potior. 

[3] Liv.20, t. 4, n°30. 

14] Voët, liv, 20, t. 4. n" 30. 

[5] Hyp. , ch. 11. Arg.de l'art. 1174 du code civil. 
11 n'y a d'obligation valable que lorsque la condition 
est remplie. Voy. tmfrà n° 589. 

39 
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A ces autorités je ne puis m 'empêcher de 
joindre celle de Cujas et celle de Voët. 
Ln première dit fi] : 

« Pignus rectè contractum est , licet non- 
» dùm cœpisset deberi ex stipulatione , 
» quandô certum erat debitum iri si existe- 
» rel conditio , nec poterat promissor suo 
" facto stipulationem infirmari, vei condi- 
« tioni afferre impedimentum, videlicet si 
• erat conditio collata in casum vel in potes- 
» latent stipulatoris , non in potestatem pro- 
» missoris; nam si in potestate promissoris , 
» non antè inlelligitur contracta pignoris 

■ obligatio , quàm ipso proiuissor conditio- 
» nem impleverit; et cui res antè conditio- 
» nem implelara fuurit obligata , is potior 
» erit. Sed si fuerit catualis Tel in potestate 
» stipulatorû , pignons obligatio ab initio 

■ consista , et posteaqtiàm exstitcrit condi - 

■ tio , perindè erit atque si purè conceptn 
» stipulatio fuisset. » 

Le second s'explique ainsi [s]: 
«Quod si ex adverso ea obligationis , cui 
«lies aut conditio adjecta fuit, natura sit , 
ut invito debitore nasci nequeat , contra 



» constituera fuerat; quo casu, licet primâ 
» facic videri posset, in arbitrio mariti esse, 

• an et quousquè dotem accipiendo relit do 
» dute reddendà obligatus esse, exeraplo 
» ejus cui pecunia ex mutuo numeranda 
» erat; contrà tamen placuit eum non po«»e 
» dotera promissam non acceptare; neque 
» enim marito permittendum erat id effi- 
» cere, ut mulier minus dotala sit, atque 

• ità non suo tantùin juri sed et uxorisfavori 
» reountiare : undè cùm hœc obligatio talis 
» esset, ut invito marito nasci posset, mérité 
» ex ipso pignore constitui momento, jus 
» prœlationis pro dote tributum fuit. 
■ pignorib. , cap. 12, vers 
» generis [jj. » 

On voit par tout ceci quel est le fondement 
de cette doctrine. C'est que, l'obligation 
principale étant nulle lorsqu'elle est con- 
tractée sous une condition potestative de la 
part de celui qui s'oblige (art. 1 174 du code 
civ.), l'hypothèque qui lui est accessoire est 
nulle également; mane est pignus , dit Voët. 
Ce n'est que lorsque la condition vient à 
s accomplir, qu'alors il commence a y avoir 



dicendum fuerit, eum potioreni fore, cui un contrat sérieux ; ce n'est donc aussi que 
pignus tempore pmteriore pnjdcbito puro dès ce moment que l'hypothèque prend nnis- 



constitutum , antequàra conditio prions 
obligationis exstilisset ; velutt , si cumalio 
antè convenerit , ut , si ab eo pecunia aeci- 
peretur, res ei obligata esset , et fortè prius- 
quàm uumeraretur , alii res piguori data 
sit. Poterat enim is, qui ità priori pignus 
obligaverat, non accipereab eo pecuniam, 
acsuâ habebatin potestate, an accipiendo 
se ei obstringat , adeôque , eo invito , ne- 
que conditio impleri potuisset neque de- 
bitum nasci (I. 1, § 1, I. 9, § 1, I. 11, qui 
potior ). Quiniraè ante numerationem , 



toinpore medio, neque pura neque con- » conventiunis le]. » 



sance. 

•475. Quant aux conditions mixtes, elles 
sont assimilées aux conditions casuelles [*]. 
Elles produisent par conséquent un effet ré- 
troactif. 

Telle est entre autres la doctrinedu savant 
Hofacken , professeur de l'université de Tu- 
binge [s]. ■ Conditione verô obtigationi prin- 
• cipali adjecta , si quidein potestativa est , 
| >» ante existentiam ejus, efficax nonfitpigno- 
» ris constitutio : sin casualis vel mixta sit, 
» efficaciam pignus habet ex tempore initœ 



dilionalis obligatio principalis suberat, 
sed tuntùm spes fore ut principaliter con- 
traheretur, ac proindè necesse erat pignus 
quoque inane esse, quippè quôd, sine purà 
aut conditionali obligatione prœcedente, 
subsistere non poterat.... Nec supra dictis 
adversatur responsum Papiniani in I. 1, 
qui potior. Cùm ibi facti species propona- 
lur, quâ alius pro muliere dotera promi- 
scrat, et cùm dotem reddi pactus esset, in 
rcititutionis securitatem pignus à marito 



470. Ces principes servent à résoudre les 
difficultés qui se présentent dans la pratique , 
sur la naissance des hypothèques, dans les 
obligations conditionnelles. 

M. Merlin, questions de droit, v° hypo- 
thèque, § 3, porte la question suivante : 
« Quel est l'effet de l'inscription hypolhé- 

• caire prise par Titius, sur un contrat 
» passé devant notaires, entre lui et un ma- 

• nufacturier, par lequel il s'est obligé de 

• fournir à celui-ci des matières brutes que 



Il Sm la loi 

12] H» 30. 

13) " 



,Di C ., Qui potior, i\. 
, mfrà n° 579 , iur ce tcitc de j 



[4] Batnage , ch. 12. Grenier , t. ! , n° 25. 
|5| Principiajuri», n« 1206. 
[G] Q. de droit de Merlin, »°Hyp., adnotam. Infrù, 
application de cette règle, u° 580. 
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» le manufacturier s'est obligé, «le son côté, 
» de fabriquer pour le compte de Titius, en 
» lui affectant un immeuble pour sûreté des 
» matières, jusqu'à la concurrence d'une 
■ somme déterminée? » 

Après avoir hésité sur cette difficulté dans 
une première édition des Questions de droit, 
M. Merlin convient, dans sa troisième édi- 
tion, qu'il s'est trompé, et il décide que, dans 
cette espèce, l'hypothèque a pris naissance 
au jour de la convention. On doit en effet 
approuver cette solution [i]. 

C'est que, dans cette convention , l'hypo- 
thèque n'est soumise qu'à cette seule condi- 
tion, si Titius créancier livre les marchan- 
dises au manufacturier. Or, cette condition , 
quoique potestative à l'égard de Titius , ne 
rend pas l'obligation nulle. Car Titius n'est 
pas le débiteur, et, d'après l'art. 1174 du 
code civil, l'obligation n'est infectée de nul- 
lité qu'autant qu'elle a été contractée sous 
une condition potestative, de la part do celui 
qui s'oblige [2]. Ici, celui qui s'oblige, c'est- 
à-dire le manufacturier, est forcé de recevoir 
les marchandises. Il y a un vincuium juris , 
dont il ne peut s'affranchir. Donc, Titius 
aura pu prendre inscription sur lui dès le 
moment du contrat. 

477. Mais par quel moyen le créancier, 
qui a fait les envois de marchandises, en 
justifiera-t-il le montant à l'égard des tiers? 
Faudra -t- il qu'il constate lès livraisons 
par des actes authentiques? Pourra-t-il 



[1] M.Troplong adopte peut-être trop légèrement 
cette opinion nouvelle de Heflin. Ce n'est pas du jour 
du contrat ou do la convention que peut dater rétroac- 
tivement l'hypothèque dans ce cas , parce que l'hypo- 
thèque n'est stipulée que pour la garantie des matières 
qui seront livrées au manufacturier, et nullement 
pour l'exécution de l'obligation principale intervenue 
entre les parties. L'hypothèque n'a d'effet qu'à dater 
de la délivrance des matières an manufacturer, parce 
que ce n'est qu'alors que naîtra l'obligation de garan- 
tie, pour laquelle seule l'hypothèque est stipulée. 11 
n'est pas permis d'acquérir hypothèque dès à présent, 
pour des obligations a futur, qu'il est au pouvoir du 
débiteur de prendre ou de ne pas prendre; or c'est ici 
le cas, quoi qu'en dise M.Troplong; quoique par l'ef- 
fet de l'obligation principale intervenue, qui est un 
contrat de louage d'ouvrage et d'industrie, le manu- 
facturier soit dès à présent obligé do manufacturer les 
matières qui lui seront fournies, ce n'est cependant 
pas a cette obligation qu'est attachée l'hypothèque 
alipulée. De manière que son refus de recevoir la déli- 
vrance des matières pour les manufacturer, u'entral- 
1 part qu'une chargo et obligation person- 
ct nullement hypothécaire. Il devient donc 
jlo que par ce refus , tout contraire qu'il soit à 
son obligation et à quelque responsabilité qu'il l'en- 



polpubl 



les prouver par des actes sous seing privé? 

M. Persil pense que la justification doit se 
faire par acte authentique. Grenier est in- 
certain sur la question [%). Mais c'est mal à 
propos qu'il cite Merlin comme conforme à 
l'opinion de Persil. Car cet auteur, revenant 
de sa première doctrine, enseigne positive- 
ment, dans la 3* édition de ses Questions de 
droit, que la justification peut se faire par 
des actes sous seing privé, u La loi , dit-il , 
» exige l'authenticité dans le titre constitutif 

• de l'hypothèque, mais elle se borne là , et 
» pour étendre sa disposition jusqu'aux 

• pièces nécessaires pour régler et liquider 
» la créance ainsi hypothéquée , il faudrait 
» être législateur. ■ Je renvoie à ce que je 
dirai sur cette question sur l'article 2127 
(n- 508). 

478. Que doit-on décider dans l'espèce sui- 
vante ? 

Pierre, banquier à Paris, promet à Jacques 
de lui ouvrir un crédit de 100,000 francs, et 
Jacques s'oblige par acte authentique à lui 
fournir une hypothèque spécialejusqu'à con- 
currence des valeurs fournies. De quel jour 
doit compter l'hypothèque? est-ce du jour 
du contrat, ou seulement des époques suc- 
cessives auxquelles ont été effectuées les 
avances promises [4]? 

Cette stipulation d'hypothèque est évidem- 
ment soumise à la condition , si Jacques qui 
en est débiteur fait usage du crédit. 

Or, c'est là une question potestative de la 



gage, le manufacturier, débiteur de l'obligation ac- 
cessoire hypothéquée , qui > >i la garantie des matières 
livrées, peut empêcher par son fait cette obligation 
de naître. La condition tacite : «i/ri litraisona eulieu, 
est donc réellement potestative dans la volonté du dé- 
biteur. Il n'y a donc pas de différence entre cette hy- 
pothèse de Merlin et l'espèce rapportée par Voët, que 
M. Troplong cite plus ba« , d'un cabarctier ayant hy- 
pothéqué sa maison pour sûreté de livraisons de biè- 
res qui lui seraient faites par un brasseur. Si, dans l'es- 
pèce de Voët, l'obligation du cabarctier d'accepter les 
bières existait en vertu d'un contrat de vente inter- 
venu, il en aurait été autrement, à la vérité; mais c'est 
qu'alors aussi l'hypothèque aurait frappé sur l'obliga- 
tion résultant de ce contrat parfait et conclu, tandis 
que , dans l'hypothèse de Merlin , il est impossible de 
rattacher la stipulation d'hypothèque au contrat con- 
clu de louage d'ouvragect d'industrie , elle se restreint 
à la garantie des matières livrées et non pas à l'obliga- 
tion du manufacturier de recevoir ces livraisons et 
d'en opérer la fabrication. 

(Noté dit éditeur bêlge.) 

[2] Suprà, n»474, teste de Cojasct de Voët. 

[3| Grenier, t. I , n» 27. 

14) V.i»fr.i,n° 656 «s. 
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part du débiteur : donc, l'accomplissement 
du la condition no pourra pas produire d'ef- 
fet rétroactif : donc, l'hypothèque ne pren- 
dra naissance qu'au fur et à mesure de paie- 
mens réalisés [t]; ou bien si celui à qui le 
crédit a été ouvert en a usé en tirant des 



Iquel n'a pu prendre d'inscription valable 
qu'à compter des paiemens par lui réalisés. 

479. Grenier [s] pense cependantqu'il n'est 
pas exact de dire que l'hypothèque n'a com- 
mencé que du moment où j'ai puisé dans In 
j caisse de Pierre , et que cette hypothèque 



Jeltres de change, l'hypothèque ne se réali- 1 doit remonter au jour du contrat. Car, dit-il, 
sera qu'au fur et à mesure des présentations i /• banquier qui ouvre le crédit eat obligé d'en 
à l'acceptation , qui font cesser la condition fournir le montant à son correspondant , et il 
potestative et produisent un lien de droit cite la loi Qui dotent, 1, D. quipotior. 



définitif. 

La loi 11 au D. qui poiior , en contient 
une décision formelle [2]. « Polior est in pi- 
» gnore qui priùs credidit pocuniam et ac 



Mais Grenier oublio ici les principes qu'il 
a si bien professés [à], c'est-à-dire que quand 
l'obligation est soumise à une condition po- 
testative de la partdu débiteur de l'hypothè- 



• cepit hypothecam, quameis cum alio antè • que, l'hypothèque necorameneequedujour 



» convenerat ut si ab eo pecuniam acceperit , 
» eit res obltgata , licet ab hoc posteà accepit : 
• polcrat enim, licet antè convenit, non 
» accipere ab eo pecuniam. • 

Aussi Voët rapporte-t-il qu'il a été décidé 
par les jurisconsultes de Hollande, qu'un ca- 
baretier ayant hypothéqué sa maison pour 
sûreté de livraisons de bières qui lui seraient 
faites par unbrosseur, l'hypothèque ne pre- 
nait rang que du jour où le cabnretier avait 
reçu lea livraisons, et au prorata de leur va- 
leur ta]. 

Il suit de là que, si le débiteur de l'hypo- 
thèque, avant de faire usage du crédit à lui 
offert, hypothéquait sou bien à d'autres 
créanciers qui prissent sur-le-champ inscrip- 
tion, ces nouvelles hypothèques seraient pré- 
férables, et le débiteur ne pourrait les rendre 
sans effet en usant postérieurement de son 
crédit [<]. 

Par exemple, 

Pierre m'ouvre un crédit do 100,000 fr. 
par un contrat authentique du 25 mars 1826, 
et je lui promets une hypothèque sur ma terre 
du Val d'Enfer. Pierre fait inscrire son 
hypothèque le 25 mars 1826. 

Avant que je fasse usage de ce crédit, j'hy 



de l'accomplissement de la condition. Or, il 
est certain que le correspondant n'a prorais 
hypolhèqueque sous la condition potestative 
de sa part qu'il ferait usage du crédit. Il 
faut attendre que la condition se réalise par 
des paiemens effectifs, ou par la présenta- 
tion de lettres de change à l'acceptation , ou 
de loute autre manière équivalente, pour 
que l'hypothèque prenne naissance. 

Qu'importe que le banquier soit obligé ? 
Ce n'est pas lui qui est débiteur de l'hypo- 
thèque. 11 en est au contraire le créancier. 
Grenier me parait confondre ici deux per- 
sonnes, qu'il faut soigneusement distinguer 
l'une de l'autre. 

Quant à la loi Qui dotent , 1 , au D. qui 
potior, qu'il me permette de dire qu'il n'en 
a pas bien apprécié l'esprit. Le débiteur de 
l'hypothèque sur la validité de laquelle Pa 
ptnien avait à se prononcer, était obligé , 
formellement et sans condition potestative, 
à recevoir la dot pour laquelle il avait promis 
hypothèque. On peut voir l'interprétation 
que Voët donne à celte loi, d'après la com- 
mune opinion. J'ai rapporté plus haut ses 
propres expressions [7j. 

Grenior me semble aussi dans l'erreur lors- 



puthèque lu même terre à Caïus, qui prend qu'il croit que l'arrêt de la cour de cassation 
inscription le 1" avril 1826. Je ne reçois | du 20 janvier 1814, qu'on trouve rapporté 
des sommes d'argent de Pierre qu'en juin tout au long aux Questions de droit de Mer- 
même année. Nul doute que l'inscription de! lin [s], est tout-à-fait décisif en faveur de sou 
Caïus ne le rende préférable à Pierre, le- il opinion. 



(1) Merlin , Q. de droit , Hypothèque , 5 3, n*2. 
Sirey a aussi traité cette question dan» wn volume 14, 
2 , 58. Nais il faut se tenir en garde contre l'interpré- 
tation qu'il donne de la loi 1 , Dig., fui ;>oOor, dont on 
a vu le aens d'après Voët. Suprà, n» 474. 

[2| Pund. de Polluer, t- 1, p. 569, n«3, et lea note». 

'3j Ail Pond., r, u ii,oUor, n» 30. 
i| Toullicr, U*. 3, t. 3, ch. 4, ri° G4G. Merlin 
<>. de diuit, v" Hypothèque. Ual-, Uyp. Antienne ju- 



rispr. Domat, liv.3,t. l,aeot. 1, art. 4. Pothicr, Oyp., 
chap. I , acet. 2 . J 3. 

\&] Grenier, 1. 1, n*296. Joigne* MM. Persil, Quesl., 
cit. 4; Favard et Villargue» , dan* leura Itépcrt., v 
lit p. j Pardessus, t. 2, n* 1345. 

|G] Grenier, t. I , n» 23. 

[7] M' 474 , et Pothier , l'jnd. , t. 1, p. 509, n« 2, 
cl la note. 

|8] V. aus»i Daîlo», ta Uyp , t.oiiiw. 
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Dans l'espèce de cet arrêt, Manoury avait 
ouvert un crédit de 100,000 francs au sieur 
Bonvoisin, qui lui avait hypothéqué son do- 



scripiion nu bureau dos hypothèques 

Bonvoisin tire des lettres de change, qui 
sont acquittées par Manoury, jusqu'à con- 
currence de 97,208 fr. 

Ce n'est que le 13 octobre 1808 que Bon- 
voisin consent des hypothèques à des tiers 
sur le domaine de Belle- Etoile. 

Bonvoisin étant tombé en faillite, ces nou- 
veaux créanciers prétendirent que Manoury 



conservatoire. Or, comment peut-on conser- 
ver une hypothèque qui n'a pas encore d'exis- 
tence, pas plus que l'obligation dont elle est 



maine de belle-Etoile. Le 6 mai 1808, in- l'accessoire? Car d'après l'art. 1 174 du rode 



civil, toute obligation est nulle lorsqu'elle a 
été contractée sous une condition potestative 
de la part de celui qui s'oblige. 

Néanmoins il faut répondre que l'inscrip- 
tion est valable. La nullité dont il s'agit dans 
l'art. 1 174 n'est pas radicale et absolue. La 
preuve en est que si celui qui s'oblige rem- 
plit la condition, le contrat a toute sa force, 
et il n'est pas nécessaire «le passer un nouvel 



était sansdroit,ct que son hypothèque était | acte. Il y a un lien de droit, qui confirme lu 
nulle . par la raison qu'à l'époqUe où elle contrat, du jour où celui qui s'obligo a ac- 
tivait été inscrite, le contrat n'était obliga- compli la condition. La nullité est couverte, 
toire pour aucune des parties. et il n'est plus temps de l'opposer. 

Ce système fut successivement proscrit L'inscription sera protégée par les mêmes 
parla courdcCaen et parla cour de cassation, raisons. Elle sera l'accessoire d'une obligation 
Et il devait l'être nécessairement, puisque, hypothécaire qui no sera plus attaquable 
à l'époque où les nouvelles hypothèques | dès le momentque le lien de droit sera lorrae. 
avaient été créées, le débiteur avait fait | D'ailleurs qui pourrait s'en plaindre? il n'y 
usage de son crédit, et procuré par consé- 1 auraU que les tiers. Mais où serait leur inte 



quent l'accomplissement de la condition po- 
testative. Ainsi l'hypothèque de Manoury 
avait eu une existence légale avant que le 
droit des hypothèques postérieures fût en- 
core né [t]. 

Il ne fant pas se dissimuler cependant qu 



rèi?Car nous convenons que l'inscription ne 
doit prendre rang que du jour où l'obliga- 
tion a été purifiée et confirmée. 

Or, de deux choses l'une : ou ces tiers ont 
obtenu hypothèque avant l'é\éiieiuent de la 
condition potestative, ou ils l'ont obtenue 



les motifs donnés par la cour de Caen et par | après, 
la cour de cassation rentrent dans le système il S'ils l'ont obtenue avant , leur hypothèque 
de Grenier. Ces deux cours font abstraction inscrite prend la préférence sur celle du 
de ce fait décisif, savoir, que la numération créancier sous condition potestative. 

S'ils l'ont obtenue après , comme lo lien 



des deniers avait précédé l'hypothèque con- 
férée aux tiers. Elles raisonnent comme si le 
contrat eût produit un lien de droit , non- 
seulement pour le préteur, mais encore pour 
l'emprunteur, quand mémo celui-ci n'aurait 
pas encore fait usage de son crédit!! Mais, 
à mou avis, les principes s'opposeront tou- 
jours à de pareilles assertions. 

480. Quelques esprits rigides [j] ont pré- 
tendu que l'inscription, étant prise avant les 
pnieraens qui seuls forment entre le prêteur 
et le débiteur le lien hypothécaire, devait 
être annulée connue prématurée. En effet , 
ont-ils dit, l'inscription n'est qu'une mesure 



fl] C'eil aiuti que M. Merlin interprète cet vrét. 



de droit était formé avant la constitution de 
leur hypothèque, ils ne peuvent passe plain- 
dred'une inscription qui leur a fait connaître 
l'hypothèque valable qui les primait. 

480 bit. A l'égard des conditions rétolutoi- 
res qui affectent les obligations , j'ai peu de 
choses à en dire d'après ce que j'ai fait con- 
naître ci-dessus (n° 468 ter et suiv.) de ce 
genre de conditions. Je me borne à ajouter 
ici que, lorsqu'elles arrivent pour résoudre 
l'obligation, elles résolvent en même temps 
l'hypothèque qui était l'accessoire (art. 2180, 
infrà). 



(31 Dclvincourt, t. 3 , p, 159 , n* 3. Battur , t. 2 , 
U n» 283. 
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gion n'en est déférée que provisoirement , ne peuvent être hypothéqués que 
pour les causes et dans les formes établies par la loi , ou en vertu de jugemens. 
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COMMENTAIRE. 



481. Les biens des mineurs, comme ceux 
«les majeurs, sont soumis à l'hypothèque ju- 
diciaire, d'après la disposition finale de notre 
article. On n'a jamais doute de cette règle 
dans l'ancienne jurisprudence, et elle se . 
trouvait même consignée dans les lois 3, § 1 , | 
D. de reb. eorum qui sub tuteiâ, et dans la 
loi 7, § 10, D. qmb. ex causi». 

On sent aisément que dans cette matière 
on ne pouvait créer de privilèges pour le 
mineur ; en effet, lorsque ses droits ont été 
débattus sous les yeux du juge, ou n'a pas 
à craindre que la fraude ait abusé de son âge 
pour lui faire engager témérairement ses 
immeubles; sans cela personne no voudrait 
traiter avec les mineurs [l). 

482. Il n'y a pas de doute non plus que 
les biens du mineur ne puissent être frappés 
d'hypothèque légale; « dtversum est, dit 



• Voct, si depignoro, non convcntionali , 
» sed legali quœslio fit, quippè quo ettam 
» pupillaria bona gravari poste obtinuit[i), >• 
et c'est ce qui résulte de la loi 2, D. de reb. 
eor., et de la loi 2, au D. in quib. cousis. 

483. Mais , en ce qui concerne les hypo- 
thèques conventionnelles, la loi a dû envi- 
ronner le mineur de formalités protectrices 
pour le mettre à l'abri des pièges de la mau- 
vaise foi. 

D'après le droit romain , le tuteur de 
l'impubère ou le curateur du pubère ne 
pouvaient hypothéquer seuls les biens dit 
mineur confié à leurs soins ; il fallait l'inter- 
vention de l'autorité du magistrat [t]. 

A la vérité, dans des temps plus anciens , 
on voit, par des textes empruntés aux écrits 
du jurisconsulte Scevola, que les tuteurs ou 
curateurs avaient seuls le droit d'hypothé- 



|1] Cuja*,codc, Si major far tut alien. 
12) Tit. De reb. eor., n» 4. 



[3] L. I,$2, Dié., De reb. eor. Pond., t 2, p 100, 
| n" I . Voët, De reb. eor.. n« 1 et 9. 
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quer les biens des mineurs Mais Tempe- 1 
reur Sévère fit changer cet état de choses par 
un scnatus-consulte qui n'exigea d'abord 
l'intervention du magistrat que pour les hé- 
ritages rustiques et suburbains. Plus tard , 
Constantin exigea que l'autorisation du ma- 
gistrat fût requise pour tous les héritages 
quelconques urbains ou ruraux (i). 

Il n'y avait pas d'exception à cette obliga- 
tion pour les mineurs émancipés. « Eos qui 
■ veniam œtatis n principali clementià ira- 
» petraverunt vel impetraverint, non solùm 
» aiienationem, sed ctiam hypothecam mi- 
» nimè pusse sine decreti interpositione 
• rerum suarum immobilium facere jube- 
>• mus. » L. 3 , C. de hit qui teniam cetati». 

D'après le code civil, art. 457, le tuteur 
(même le père ou la mère) ne peut hypo- 
théquer les biens immeubles du mineur sans 
y être autorisé par un conseil de famille , et 
cette autorisation ne peut être donnée que 
pour cause d'une nécessité absolue ou d'un 
avantage évident. 

Le mineur émancipé n'a pas une plus 
grande liberté que le mineur non émancipé. 
D'après les art. 483 et 484 du code civil, il 
no peut hypothéquer ses biens qu'en obser- 
vant les formalités imposées pour cela aux 
mineurs non émancipés [3]. 

L'ancienne jurisprudence française conte- 
nait à cet égard les mêmes dispositions [4]. 

484. Les mineurs marchands autorisés 
sont placés, par le code de commerce, dans 
une position différente; par l'art. 6 de ce 
code, ils peuvent seuls hypothéquer leurs 
immeubles [•]. 

485. Les interdits pour cause de fureur, 
démence, imbécillité, sont dans la même 
catégorie que les mineurs non émancipés 
(art. 509 du code civil). 

Ceux qui sont pourvus d'un conseil judi- 
ciaire ne peuvent hypothéquer leurs biens 
sans l'assistance de ce conseil (art. 499 et 
613 du code civil). 

486. Quant auxabsens, l'art. 128 du code 
civil dit positivement que les parens qui 



[1] L. 47, S 1 , D» minor., et 20, D« auct. tutor. 
Pothier , Pand., t. 2 , p. 160 , note a. Voët, loc. cit. 

[2] L. 22 , C. De adminitt. tulor. Pothier , Pand. , 
t. 2, p.4fil ,n<» 4. Voët, /oc. cit., n» I. 

[31 Grenier, t. 1 , n» 37. Merlin , Q. de droit, v« 
Hypothèque. Contra Uuranton, t. 3 (t. 2, éd. Tarlicr), 
n"073. 

[4] PothieT, Orléans, t. 9, n«23. Argou, t. I, Kv,l, 

ch. 8. 

[5 Grenier, n- 38, t. 1. Dalloi, »° Hyp. 



jouissent des biens des absens, en vertu do 
l'envoi en possession provisoire, no peuvent 
les hypothéquer. 

Les tiers n'ont donc d'autre ressource que 
de prendre la voie d'actionner devant les tri- 
bunaux ceux qui jouissent des biens des ab- 
sens par suite de l'envoi provisoire, et d'obte- 
nir contre eux des jugemens qui imprimeront 
sur les biens l'hypothèque judiciaire [6], 

487. Je passe à la question si importante 
et si controversée de savoir si y lorsqu'une hy- 
pothèque consentie par l'un des incapables 
que je viens d'énumérer, est ratifiée par lui 
lorsque son incapacité cesse, elle doit comp- 
ter du jour de la ratification, ou bien si cette 
ratification produit un effet retroaetif, et 
valide le contrat à l'époque de sa date. 

Pour se former des idées claires sur cette 
question , il faut d'abord examiner quel est 
le genre de vice que produit l'omission des 
formalités requises pour habiliter les con- 
ventions des incapables, dont il vient d'ètro 
question. 

Occupons-nous d'abord des mineurs. 

488. Il est indispensable de jeter, avant 
tout, un coup d'œil sur le droit romain. 

Les lois romaines divisaient, comme l'on 
sait , la minorité en deux époques. 

L'une , qui comprenait depuis la naissance 
jusqu'à quatorze ans pour les mâles, et douze 
ans pour les filles; c'était l'impuberté 171. 

Pendant le temps de l'impuberté, le mi- 
neur était soumis à un tuteur. Il ne pouvait 
alors contracter aucune obligation , même 
naturelle, à moins cependaut qu'il ne se fût 
enrichi [•]. Il était dans la double incapacité 
de conduire sa personne et de gérer ses 
biens [•]. 

L'autre époque commençait à la puberté 
et finissait à vint-cinq ans. L'adulte mineur 
était censé capable de conduire sa personne; 
mais en ce qui concerne ses biens, on ne 
présumait pas la même capacité, et il pou- 
vait, sur sa demande, recevoir un curateur 
pour gérer sa fortune [n]. 

Quoique pourvu d'un curateur, le mineur 

[6] Répert., t» Hyp , sect. 2, $3, art. 6, n«2. Gre- 
nier, t. 1 , no 40. 

17] L. final., C. Quondo tutor. es$e in$t. quib. mo- 
llis tutel. finit. Ducaurroy , n" 263. 

[8] L. 43 et 50, Dlg., De oblig. Cujas, sur la loi 50 
citée, etsurla loi 127, lh rerb. oblùj. Pothier, Pand., 
t. 3 , p. 276 , n» 17. 

[91 Ducaurroy , n° 268. 

[101 Ducaurroy, n»268. V. le* Instit. de Justinicn , 
li». 1 , t. 23, D* curai , n" 2. Ittm imwHit ' 
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pubère avait lo pouvoir de s'obliger person- 
nellement sans l'iulerveution de ce protec- 
teur de ses intérêts. Il était lié par les con- 
trats qu'il souscrivait. 

u Pubères sinè ctiratoribus suis possunt 

• ex slipulatunbligari,» 1. 101 , D. De cerb. 
oblig. [il. 

Je dis personnellement ; car, connue le fait 
observer Cujas, le curateur n'étant donne 
qui; pour les biens et pas pour la personne , 
ou n'avait pas besoin de son intervention 
pour obliger la personne. 

Mais le mineur ne pouvait disposer de sa 
chose,, ni l'obliger, sans l'assistance du cu- 
rateur; car c'était précisément pour veiller 
sur la chose que celui-ci était préposé. Aussi 
voyons nous, par la loi si curatorem habem , 
C. de in integ. restit. , que le mineur ayant 
un curateur ne pouvait, sans son assistance, 
obliger ses biens [i]. 

Ainsi , ce sérail une erreur de croire que 
par le droit romain, le mineur adulte pou- 
vait s'obliger seul . valablement dans tous 
les cas, sauf la restitution en entier, s'il y 
avait lésion. Sans doute, s'il n'avait pas de- 
mandé la nomination d'un curateur, les actes 
qu'il avait passés seul n'étaient sujets qu'a 
rescision [3]. Mais lorsqu'il était dans les 
liens de la curatelle, il en était autrement. 
Il ne pouvait que contracter des obligations 
qui contenaient la simple prestation d'un 
fait personnel; quant à celles qui entraî- 
naient la diminution de son avoir [4], elles 
étaient nulles; il n'était pas nécessaire que 
le mineur se fil restituer; il suffisait que le 
curateur ne fût pas intervenu. 

• I or. dit Cujas [a], res suas puberem 
t non alienare sine curatoris auctoritate. 
» Nam curatori rerura administrait) corn- 
. m issu est ; at in personam puberis corator 
» potestatem non habet : pubesenim eslsuœ 
■ tutelœ, ideôque <lc suâ personâ promillere 
» potest sine curatoresuo, ilemque nubere. 
» (L. teiendu D. de ritu nuptiar.) Simili 

• ter puberi solvitur rectè, sine tutoris auc- 
» torilate. Idem in judicio jusjurandum de- 

fert sine curatore. (L. nam posteà, § «1 



• minor., Dïg. de jure.) Imô et mulieri pn- 
n beri, tutorem habenti, sine tutore solvitur 
» reclè, auctore Tullio in Topic. Rursùs 

• pubersolvit et restituit sine curatoresuo. 
« (L. 1 , § fin. ad. s. c. Trebell. ) Pubes adit 
» hscredi latent sine curatore. ( L. cw»» in , 

• § ult. Dig. , de appellat. ) Deniquc et qme 

• personam suant speclant, is soins adminis- 
» trat. Res suas, veluti praxlia, autmancipia, 

• aut mobilia, non item, n 

Ainsi, lorsque le mineur placé sous cura- 
telle avait emprunté do l'argent sans l'assis- 
tance de son curateur, il n'était pas tenu de 
le rendro s'il ne s'en était pas enrichi ; car 
l'obligation était nulle, et le remède de la 
restitution n'était pas nécessaire la]. 

Ce n'est pas tout. Ou a vu que, pour l'a- 
liénation ou l'hypothèque des immeubles, il 
fallait le décret du magistrat. Faute de ce 
décret, 1'aliénalion était nulle ipso jure, dit 
Voët [7], et l'on n'avait pas besoin d'examiner 
s'il y avait ou non lésion. L. 2, 10. 11, 15, 
16, C. De pratdiis minor. On peut consulter 
le litre du code : « Si major factus aliénât » 
avee le commentaire de Cujas et la glose de 
Godefroy, et l'on verra que ces jurisconsul- 
tes ne cessent do répéter que le délaut de 
décret produit une nullité de plein droit , 
ipso jure. 

4H9. Mais si le mineur, parvenu à sa ma- 
jorité, gardait le silence pendant cinq ans 
sur les actes nuls qu'il avait passés en mino- 
rité, le vice était couvert, et l'on considérait 
ces actes comme valides ah initio. Telle est 
la disposition formelle de la loi 3, au C. Si 
major factus aliénât, fact. sine decreto ratant 
» hab. u ldeoqueprsecipimus,si per quinque 
» continuos annos posl impleUim minorent 
» celaient, id est, post 25 annos connume- 

• randos nihil conquestus est super tali alie- 
» natione, is qui eam fecit, tel haresejus. 
» minime posée retractari eam , occasione 
■ preelermissionis decreti; sed sic teneri , 
» quasi ab initio légitime décrète fuissel res 

• aliéna ta. » 

Et remarquons que cette ratification pou- 
vait être donnée par le mineur, non-seule- 



Us curatores non accipiunt, ainsi que le comment, 
do Janus I Costa sur ce passage, qui a fort occupé Ici 
interprètes. 

[11 Cujas, sur celle loi. Pothier, Pond., t. 3, p. 293. 
n° 18, et note e. Voët, Dr terb. oblig., n° 4 , De mi- 
nor ib., n° 52. 

[2] Facbin, Cout., liv. 3, cb. 9. Voët, De minorib., 

n°52. 

3] V. mon comment, de la Vente, n" 166. Huberus, 



sur le D., Deminoribus, n» 2. Et sanè, dit-il, qui non 
habent curatores , eos obli-ari pour. 

[41 Qua trahunt post se rei fumiliaris diminutio- 
nent ad sut Implementum (\oèt, loc.cit.). 

(5) Sur la loi 101 , De rerb. oblig. 

[6] Voët , loc. cit. 

[7] Dereb. eor., n n 9. Ipso jure, c'est-à-dire, ici , 
MM qu'il fût nécessaire de prouver une lésion. ?. 
Rcp. de jurisprud., vc. Nullité. 



Digitized by CjO 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. III. — ART. 2126. 



313 



ment par son silence pendant le délai voulu 
par la loi , mais encore par une volonté ex- 
pressément déclarée. Favre [t] dit que le mi- 
neur pouvait ratifier la vente nulle faite par 
lui , aut pacto expresso , aut longi temporis 
silentio. et qu'alors « confirmaretur ex post 
» facto venditio , quœ ab inilio non valuis- 
* set. > Voët tient le même langage sur le 
titre De reb. eor. qui sub [2]. 

Quelle peut être la raison de cet efTet ré- 
troactif donne par les lois romaines à la rati- 
fication expresse ou tacite d'un acte qu'elles 
déclarent cependant nul ipso jure? C'est évi- 
demment que cette nullité n'était pas abso- 
lue, qu'elle n'était établie qu'en faveur du 
mineur [3]. Ainsi, comme l'acte subsistait déjà 
avec plénitude d'obligation envers certaines 
personnes, il n'y avait rien d'extraordinaire 
à ce que la ratification du mineur eût pour 
effet de le mettre à l'abri de critique, comme 
s'il eût été valable dès le commencement. 

Mais cette ratification produisait-elle un 
effet rétroactif, non-seulement entre les par- 
ties contractantes, mais encore à l'égard des 
tiers? 

On verra plus bas les raisons de douter et 
de décider. Je me borne à remarquer ici que 
la loi ne distingue pas ; qu'elle dit d'une ma- 
nière absolue que la ratification tacite valide 
le contrat ab inilio, et que par conséquent 
cela doit s'entendre des tiers comme des par- 
ties contractantes. 

490. Voyons si les principes sont les mêmes 
dans le droit français [4]. 

Augeard [s] cite un arrêt du parlement de 
Paris du 19 février 1704, qui décida, en 
conformité des lois romaines, que l'aliéna- 
tion des biens d'un mineur sans les formali- 
tés voulues était nulle de plein droit. L'arrêt 
prononça « sans qu'il soit besoin de s'arrêter 
■ aux lettres de rescision. » Et Bretonnier ap- 
prouve cette décision [«]. 

La ratification que le rainenr faisait d'un 
pareil contrat, le validait cependant ab ini- 
tio. 

Mais on n'était pas d'accord sur la ques- 



tion de savoir si celte ratification d'une hy- 
pothèque donnée en minorité, produisait 
un effet rétroactif à l'égard des tiers , ou si 
elle devait seulement compter du jour de la 
ratification. 

Cependant un arrêt du parlement de Paris, 
du 23 juillet 1067 , rapporté au Journal du 
Palais (t. 1, p. 10), jugea que la ratification 
devait produire un effet rétroactif à l'égard 
des tiers , et consacra les principes du droit 
romain. 

Néanmoins , cet arrêt était en opposition 
avec un arrêt du parlement de Bretagne du 

'15 novembre 1652, et un autre arrêt du 
parlement de Rouen du 6 février l'BGB, rap- 
portés par Basnage [7]. On peut consulter 
cet auteur, qui, embarrassé de la question, 
s'est créé des distinctions peu satisfaisantes 

I pour l'esprit. En général , c'est un guide 
peu sûr, qui manque d'ordre et de méthode, 
et dont le savoir est très-superficiel [s] ; mais 
Pothier, qui a vu la chose en véritable juris- 
consulte, marche au but d'un pas plus ferme 
et plus assuré. 

u II en estautreraent, dit-il, lorsqu'ayant 
•» contracté moi-même en minorité , sous 
» l'hypothèque de mes biens, je ratifie en 
» majorité. Car , en ce cas , ce n'est pas ma 

• ratification qui produit l'hypothèque; elle 

• ne fait que confirmer celle que le contrat 

• avait produite, et empêcher qu'il ne soit 

• sujet à rescision [9]. » 

Je laisse de côté les opinions de Monac{io], 
de Ferrières [u] et d'autres jurisconsultes 
anciens, et j'arrive au code civil. 

■491. Grenier, Merlin etToullier ont traité 
cette question. Le premier pense que la ra- 
tification ne nuit pas aux tiers , et que l'hy- 
pothèque ne peut prendre naissance que du 
jour de la ratification [la]. 

Au contraire, Merlin etToullier sont d'avis 
que l'hypothèque prend naissance depuis lu 
contrat primitif [u]. 

C'est à cette seconde opinion que je me 
range, quoique je n'adopte pas toutes les 
propositions de ces deux auteurs [14]. 



[1] Cod.,lib.4, t. 33, déf. 3. 

[2] V. auiai Merlin , Q. de droit, Hyp., $ 4. 

[3] Favre, code, lib. 4, t. 33, déf. 3. Contractus 
claudicabat,dU-il. 

[4] Je suis revenu sur cette question dans mon com- 
mentaire J» la Fan<«, n° 166. J'engage à y recourir. 

[5] Augeard, t. 1 , Arrêt 46, p. 392. 

[6j Sur Henry*, t. 2, p. 262. 

[7] llyp., ch. 3. 

[8] Cela justifierait mal les fréquente* citations de 



mon ose. 



BTrOTDIQ. 



Basnagcque fait M. Troplong, dans tout le cours de 
son ouvrage , pour appuyer ses opinioni de leur au- 
torité. fjVoia de téditeur belge.) 
[9] Orléans, t. 20, n» 24. 
{10] Sur la loi 16 , Depignorib. 
[il] Sur Paris , art. 239 , glose 2 , no 32. 
[12] T. 1 , n» 42 et suiv. 

[13] Merlin, Q. de droit, {4, Hyp. Toullier. Droit 
civil , t. 7 (t. 4, éd. Tarlier) , u°565. 
[14] L'opinion de Grenier a été adoptée par Dallos , 

40 
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492. Par In droit français comme par le 
droit romain, l'hypothèque consentie par le 
mineur, sans les formalités voulues parla loi, 
est nulle ipeojure, et il peut faire prononcer 
cette nullité par les tribunaux, sans prouver 
aucune lésion. 

11 est vrai que Merlin soutient [î] que, par 
le code civil, ce n'est plus par la voie de nul- 
lité, mais par la voie de rescision , que le mi- 
neur, devenu majeur, peut réclamer contre 
les hypothèques cousenties sans les forma- 
lités requises. 

Mais il m'est impossiblede souscrire àeette 
doctrine, que je crois fondée sur un abus de 
mots. 

Tout le monde sait la différence qui existe 
entre ta nullité et la rescision. 

« L'action en nullité . dit Proudhon , 
» n'exige la preuve d'aucune lésion , parce 
• qu'd est de la nature des choses qu'un acte 
» nul ne produise aucun effet contre l'iiité- 



ventions qui excèdent sa capacité, il s'ensuit 
que ce mineur émancipé ne pourra revenir 
contre ce qu'il a fait, que par rescision. 
Donc la vente , l'aliénation , l'hypothèque 
qu'il a consenties sans ohserver ces forma- 
lités ne sont pas nulles de plein droit. Donc 
il en est de même à l'égard du mineur non 
émancipé; car il ne peut y avoir de diffé- 
rence entre l'un et l'autre. 

J'ose croire que Merlin est tomhé ici dans 
une erreur évidente. 

L'article 1205 , en prononçant le mot de 
lésion, annonce par là qu'il ne s'occupe jwis 
des voies do nullité à employer contre les 
contrats des mineurs. Il ne les envisage que 
sous le rapport du dommage que le mineur 
a pu en éprouver. Dès lors, il est clair qu'il 
les suppo.se valables dans la forme. 

Ceci posé, quel a été le but de l'art. 1305? 
Qu'a-t-il voulu dire? Le voici. 

Lorsqu'un contrat est passé par un mineur, 



» rèt de celui pour lequel la nullité est éta- quoiqu'il soitralable dans la forme, néanmoins 
» blie parla loi... Dans l'action en rescision, j le mineur pourra se faire restituer pour «iin 
» au contraire , il faut prouver la lésion, à \ pie lésion. A la vérité, le code n'a ras été 



» au contraire, il faut prouver la lésion, au 
» moins qu'on ne soit dans quelque cas où 
» elle soit présumée de droit [•]. » 

La même distinction est enseignée par 
Toullier [s] , qui prouve fort bien qu'il y a 
nullité ipso jure, et non pas lieu à rescision, 
lorsqu'un mineur procède sausles formalités 
voulues par la loi. 

Cette différence entre l'action en rescision 
et l'action en nullité est écrite en termes 
très-clairs dans l'article 130 V du code civil, 
où il i -si dit que le temps de ces deux actions 
court contre le mineur, à compter de sa ma- 
jorité. Elle résulte aussi de l'art. 1311. 

Mais, dit Merlin, l'article 1805 porte : 
« La simplo lésion donne lieu à la rescision 
» en faveur du mineur non émancipé,contrc 
> toutes sortes de conventions; et en faveur 

• du mineur émancipé, contre toutes sortes 
» de conventions qui excèdent les bornes de 
» sa capacité, ainsi qu'elle ost déterminée 
>• au litre de la minorité, de la tutelle et de 

• l'émancipation. » 

Donc, ajoule-t-il, la vente que le mineur 
émancipé fait de ses immeubles, sans obser- 
ver ces formalités, etanlau nombre des con- 



v» llyp Elle est professée |>ar Persil , art. 2124, n» 12, 
et par Delvincoiirl , t. 3, n» 6 , p. 159. Voyex, au sur- 
plus, la discussion contenue dut mon commentaire 
ttr la Vente, n» 166. 

•il r.oc. cit. 

[2] Proudhon , t. 2 , p. 282, Traité de* person 



Consulte!, au surplus, mon < 



pic lésion. A la vérité , le code n'a pas été 
aussi loin que l'ancienne j urisprudence, dont 
les inconvéniens faisaient dire à HcnTys [«] : 
u Vainement on aura observé les formalités, 
» avis de parens, rapports d'experts, décrets 
• du magistrat, tout cela n'empêchera pas 
>• que le mineur ne puisse rentrer dans son 

» bien s'il se trouve quelque lésion Il n'y 

» a pas a" assurance plus grande que d~ acheter 
» C immeuble du mineur plus cher qu'il ne 
» vaut. * Pour éviter cet abus, le code n'ad- 
met pas la simple lésion dans les aliénations 
des immeubles des mineurs valables en I» 
forme (art. 1314) : il no l'admet pas non 
plus dans le cas de partage (idem, et arti- 
cle 406, 840), d'acceptation de donation 
(article 463) et autres cas expressément 
exceptés (s]. Mais dans toutes les autres cir- 
constances où le législateur n'a pas déclare 
que l'accomplissement de telles ou telles for- 
malités faisait assimiler les mineurs aux ma- 
jeurs, la règle générale est que, quoique 
l'acte soit valable en la forme, le mineur 
pourra se faire restituer s'il y a simple lésion 
(art. 1305 du code civil, art. 481 du code 
de procédure civile), tandis qu'il faut que le 



n° 685 et suit. On y trouvera une dissertation appro- 
fondie sur le* nullités et les rmrision* . 

[31 T. 6 ( t. 3 , éd. Tarlier) , n» 106 , et t. 7 (t. 4 , 
cd.Tarlier), n» 572. 

(4| T. 2 , p. 257, et Hretonnier sur Henrys, loe. rit. 

15) Art. 131.9, 1398 , 481,487,1308. 
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sir, 



majeur prouve une lè$ion énorme. Encore le 
majeur n'est il restituable pour lésion énorme 
que dans le nns de partage (837 du code civil) 
et de vente (IG71 dn code civil). Dans les au- 
tres contrats, même celui d'échange, il n'est 
pas restituable (1707 du code civil) [i]. 

Quant au mineur émancipé, comme il 
peut faire des actes d'administration, et qu'à 
cet égard il est assimilé au majeur, il uo sera 
restituable que dans le cas où uu majeur le 
serait lui-même. 

Mais dans tous les autres actes où sa cap» 
cité n'a pas plus d'étendue que celle du mi- 
neur, quoiqu'il ait passe ces actesavec l'assis- 
tance de son curateur ctsuivant les formalités 



sage de Merlin, qui contient cette 
de choses si clairement distinctes. 

Tenons donc pour constant que le défaut 
d'autorisation vicie l'acte passé en minorité, 
d'une nullité ipso jura, de même que dans le 
droit romain. 

493. Nais puisqu'il est constant que cette 
nullité n'est pas absolue, qu'elle n'est que 
relative, il faudra dire avec la loi romaine 
quo In ratification par le silence gardé [ten- 
dant dix uns validera l'acte ab imlio. 

Et puisque le silence produit cet effet im- 
portant, combien à plus forte raison ne sera- 
t-il pas produit par la ratification expresse, 
émanant de la volonté libre, réfléchie, d'un 



voulues par la loi, il sera restitué pour I majeur, que sa bonne foi porte à imprimer 

■ non le sceau de l'inviolabilité à ses engagetnens 
de conscience et d'honneur? 



simple lésion de même qu'un mineur 
incipé la]. 



Tel est le véritable sens de l'art. 1305. On 
doit le prendre secundum subjectam mate- 
riam, et non pas lui douner une application 



494. Mais, dit-on [«], le mineur devenu 
majeur ne peut, par son fait, dépouiller les 
créanciers qui ont contracté avec lui (dans 



détournée de la pensée du législateur. Au l'intervalle du premier contrat à la ralifica- 
surplus, on voit par plusieurs autres textes lion) du droit d'exercer à su place l'action 



du code civil que l'action en nullité est la 
seule qu'il faille employer contre les obliga- 
tions des mineurs pas.-ées sans les formalités 
de la loi. 

C'est ce que prouve l'art. 2012 du code 
civil, qui porte qu'on peut cautionner «l'obli- 
» gatiou , encore qu'elle puisse être annulée 



en nullité qui lui était ouverte. Celte ratifi- 
cation leur porte un véritable préjudice; il 
est d'ailleurs de principe que la ratification 
ne peut avoir d'elTctuu préjudice des tiers. 
La réponse me paraît facile à faire. 
D'abord, il est trop absurde de dire que 
le mineur devenu majeur ne peut, par son 



» par une exception personnelle à l'obligé , fait , priver ses créanciers du droit d'exercer 
■ par exemple dans le cas de minorité. • a sa place l'action en nullité ; car il résulterait 
C'est ce que prouve encore, par un argu- de ce système qu'un débiteur ne pourrait 
ment irrésistible, l'art. u02 du code civil , jamais user de ses droits, sans consulter la 
portant : « L'interdiction ou la nomination masse de ses créanciers ; ce qui serait le met- 
» d'un conseil aura son effet du jour du ju- I tre. dans un état d'interdiction véritable, et 
» gement. Tous actes passés postérieurement entraver la liberté des contrats dans un nia- 
it par l'interdit, ou sans l'assistance du con- 'jour. Que les créanciers puissent exercer les 
• seil , seront nuls de droit. » 11 n'est pas pos- y droits de leur débiteur, tant que ces droits 



sible de mettra une différence entre le mi- 
neur et ceux qui sont ou interdits ou sous 
l'assistance d'un conseil. La loi assimile tou- 
jours ces individus les uns aux autres. 

L'erreur de Merlin me parait donc établie 



subsistent ou sont ouverts, il n'y a à cela 
nulle difficulté; mais cette faculté leur est 
interdite lorsque ces droits ont cessé d'exis- 
ter en la personne de leur débiteur, et par 
le fait de ce débiteur. Ils sont obligés de res- 



par ces textes et ces rapprochemens déeisifs, pecter ses actes, à moins qu'il n'y ail eu 
et je m'étonne que Toullier [s] ait cru devoir 1] fraude de sa part, auquel cas ils peuvent 
donner des éloges sans restriction au pas- 1 exercer l'action révocatoiru Paulienne [s). 



[1] Toullier, t. 7 ( t. 4 , éd. Tarlier), n-> 574. Nom 
rappellerons ici qu'il saisie sur la nullité et la rcsci- 
aion des acte* qui concernent les mineurs , des diver- 
gences d'opinions dont Merlin n'est pas le seul organe. 
Duranton a déveluppé sur oe point un système sur 
lequel il est , jusqu'à ce jour, resté seul de son avis 
(Traité des contrait). Nous nom écarterions de notre 
plan si nous discutons plus longuement cette ques- 
tion dont les faces dixersesont étcesposcesdanslaThc- 



mis, t 3, p. 548, et t. 5, p. 130. Il faut consulter 
aussi mon commentaire de la Venls , nu 166. 

[2] Toullier, t. 7 (t. 4 , éd. Tarlier), n» 576. 

[3] T. 7 (I. 4, éd. Tarlier), no 569, note 1. 

[4] C'est l'objection de Basnage , Uyp., ch. 3 ; de 
Perrière» , «or Paris , art. 239 , glose 2, n» 32; de Gre- 
nier , t. 1 , n» 44 , et de tous les partisans de l'opinion 
de Merlin que je combats. 

[5! Art. 1167 du C. civ. Merlin , Q. do droit, Hyp, 
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405. En second lieu, c'est un principe cer- 
tain que la ratification produit un effet ré- 
troactif, ■ retrô currere ralihabilioneni ad 
» illud tcmpus quo convenit ■ dit la la loi 16, 
au D. De pignorib. et hypothecis [i]. 

Il y a à la vérité une exception remarquée 
par tous les auteurs. C'est que la ratification 
ne produit pas d'effet rétroactif à l'égard des 
tiers [a]. 

C'est pourquoi Mornac dit : « Distinctio 
» tamen, et in scholâ et in foro, perpétua 
» hirc est, ut h muni m si agatur de prseju- 
» dicio tertii , retrô irabatur nunquàm ra- 
• tihabilio; secùs, si de solo ratificantis 
» damno [s]. • 

496. Mais s'il est vrai que la ratification 
n'a pas d'effet rétroactif uupréjudicedes tiers, 
il ne faut pas croire que ce soit dans tous les 
cas et sans exception aucune. Cette règle n'est 
vraie que dans deux circonstances, savoir : 
1" lorsque l'acte ratifié est d'une nullité abso- 
lue; car, n'ayant eu aucune existence légale 
avant la ratification , on ne peut créer au 
préjudice des tiers une fiction qui ferait re- 
monter la validité de cet acte à une époque 
où ils avaient juste sujet de le croire nul. 
2° Lorsque le contrat qu'on ratifie a été 



créé l'hypothèque, puisque auparavant elle 
lui était étrangère, et qu'elle émanait d'une 
personne sans pouvoir. De quel droit le pro- 
priétaire pourrait-il donner un effet rétroac- 
tif à cette hypothèque, au préjudice de droits 
acquis [4]. 

497. Mais, comme Pothier le fait remar- 
quer [s], on ne peut dire la même chose d'un 
contrat passé par un mineur. Car ce contrat 
n'est pas nul absolument ; il n'est nul qu'à 
l'égard du mineur, tandis qu'il lie d'un lien 
de droit indissoluble ceux qui y ont pris part 
et adhéré [é). 

Je ne puis m'empécher de citer encore un 
autre passage de Pothier, tiré de son Traité 
des retraits (n°» 123 et 124). On y verra clai- 
rement marquée la différence d'effet de la 
ratification entre les actes nuls d'une nullité 
relative, et ceux qui sont nuls d'une nullité 
absolue. 

« Lorsque la vente a été faite par un autre 
» que par le propriétaire , quoique la tradi- 
» tion soit intervenue, ce n'est que du jour 
» du consentement donné à la vente par ce 
» propriétaire, qu'il y a ouverture du re- 
• trait, au profit de la famille de ce proprié- 
» taire. Car ce n'est que parce consentement 



passé à non donrino, ou par une personne '» qu'il est censé vendre, et quo l'héritage 
qui n'était pas munie de pouvoirs, comme 
dans le cas de la loi 16 , au D. De pignorib. 
st hypoth. 

« Si nesciente domino, res ejus hypolhecœ 
• data sit , deindè postcà dominus ratum I » retrait est ouvert. Car la nullité de l'alié- 
» habuerit, dicendum est, hoc ipso quod • nation des héritiers des mineurs n'est pas 
» ratura habet, voluisse eum , rctro cur- » une nullité absolue, mais relative, et en 



» rere ratihabitionem ad illud tempus quo 
>• convenit. >» Ou suppose que, par la ratifi- 
cation , les choses sont mises dans les mêmes 
termes que si celui qui ratifie avait donné 
originairement un mandat « ratihabitio tnan- 
* dato wquiparatur. • 

Mais cette rétroactivité ne peut préjudicier 
aux tiers. En effet, l'hypothèque donnée à 
non domino sur le bien quo le véritable pro- 
priétaire leur a plus tard engagé, n'était 
rien pour eux , à l'époque où ils ont traité 
avec ce dernier, qui n'avait encore rien rati- 
fié. C'est seulement du jour de la ratification 
que le propriétaire réel est censé avoir 



• est mis hors de la famille. 

• Lorsqu'un mineur a vendu son héritage 
. propre, et que, devenu majeur, il ratifie , 
» c'est du jour du contrat de vente que le 



faveur du mineur seulement. L'acte n'est 
n nul que dans le cas auquel le mineur, ou 
|» ceux qui succèdent à se* droits, jugeraient 

■ à propos de s'en plaindre, et d'avoir un 
» recours aux lettres de rescision ; l'acte par 

• lequel il ratifie en majorité est un acte 
» par lequel il renonce à s'en plaindre. Mais 

■ ce n'est pas par cet acte, c'est par la vente 
» qu'il a faite de son héritage , qu'il l'a mis 
t hors de sa famille, et c'est cette vente qui 

• donne ouverture au retrait et non à la ra- 

»• tification. » 
On voit que dans le premier cas, c'est-à- 
dire lorsque la vente est faite à non domino, 



1 1] V. aussi I . lie- 1 , Dig. , dejud. , et t. ult. , C. , 
ad. S. ('. maced. 

[21 Tiraqucau, De retract, gant., glose x , J 1, 
n»69. Il cite une foule d'autorités, suivant son usage. 
Maynard, t. 2 , li». 7, c. 33, etc. 

[3] Sur la loi 16 , Ui B ., Depig. et hyp. 



[4] C'est clans ce sens qu'il faut entendre un arrêt 
delà cour de cassation du 6 juillet 1831. Il s'agissait 
d'une vente de la chose d'aulrui oui avaité.té ratifiée. 
V. nussi mon commentaire de la *>»f>, 237. 

[5] Orléans , titre 20 , n"24. 

[8] Ulp., l.I3,C 29, D, C-> Oeact.empt. 
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et où par conséquent il y n nullité absolue , jlgeait déjà l'une des parties par un lien 
la ratification ne produit pas d'effet ré- indissoluble. 



troactifau préjudice des tiers qui veulent 
exercer le retrait. Ils sont admis à le de- 
mander dans l'année de la ratification [i]. 

Au contraire, lorsque la nullité est rela- 
tive, comme dans le second cas, la ratifica- 
tion produit un effet rétroactif au préjudice 
des tiers. Ce n'est pas du jour de la ratifica- 
tion que le retrayant doit calculer le délai 
du retrait, mais du jour de la vente origi- 
naire. On ne peut rien trouver de mieux 
marqué que cette différence, et rien de 
plus applicable à la question que j'examine. 

•498. Il est étonnant que Grenier, qui a 
cherché à l'approfondir, n'ait passaisi cette 
nuance [2] ; en effet, on voit que les anciens 



■499. Objectera-t-nn l'art. 1838, qui , en 
parlant de la ratification des actes nuls ou 
sujets à rescision, dit qu'il ne sera plus pos- 
sible de les attaquer, sans préjudice néan- 
moins des droits des tiers ? 

Mais, en réservant les droits des tiers, cet 
article n'a nullement voulu dire que la rati- 
fication ne dût jamais produire d'effet ré- 
troactif à l'égard des tiers. J'ai dit que, dans 
le cas de nullité absolue, la ratification ne 
produisait pas d'effet rétroactif à l'égard des 
tiers. Eh bien ! c'est ce droit des tiers que 
l'art. 1338 a cru devoir réserver, afin, dit 
Toullier [5], qu'on n'a busât pas de l'omission 
de celte réserve dans un article dont la dis- 



docteurs, en enseignant la règle fondée sur j position est générale. Que prouve donc cette 
la raison [3], que la ratification ne produit objection, qui cependant parait si décisive 

Pas d'effet rétroactif au regard des tiers, nejjà Dalioz, puisque nous convenons qu'il y a 
ont jamais appliquée qu'aux actes nuls 11 des cas où les tiers ne peuvent pas être pre- 
d'une nullité absolue, ou faits à non domino, judiciés par la ratification? 
C'est ainsi que Bariole, qu'on ne cesse de Grenier étaie sa doctrine d'un arrêt de la 
citer, et qui dit « actus médius interveniens cour de Nancy, du I er mai 1812 [s]. Mais cet 
» impedit ratihabitionem retrohahi • , ne s'ap- arrêt parait avoir été déterminé par uneopi- 
puie de ce principe que pour décider la ! nion que Merlin avait enseignée dans la pre- 
question de savoir si la ratification donnée mière édition de ses Questions de droit , et 
par un propriétaire à une vente faite sans qu'il a ensuite abandonnée. 
son autorisation , produit un effet rétroactif 800. Tout ce que je viens dédire des mi- 
à l'égard des tiers. C'est aussi ce cas que la neurs s'applique aux prodigues qui ratifient, 
glose envisage, ainsi que la plupart des au- j! lorsqu'ils ont recouvré la plénitude de leurs 
leurs. Tiraqueau, qui développe longue- droits, les hypothèques consenties par eux , 
ment la règle de non-rétroactivité à l'égard à l'époque où ils étaient pourvus d'un cura- 
des tiers, et Maynard, ne la considèrent non leur, et c'est ce qu'a jugé la cour de Paris 
plus que dans l'hypolhèse où la vente rati- par arrêt du 1-4 prairial an 10. 
fiée avait élé faite à non domino, cas qui est 501. A l'égard des femmes mariées qui 
le même que celui dont parle Pothier dans s'obligent sans l'autorisation de leurs maris, 
le passage cité tout à l'heure. Il ne faut et qui, étant veuves , ratifient ces obliga- 
donc pas étendre au cas d'une nullité rela- lions, il faut se décider par les mêmes règles 
tive ce qui n'a été créé que pour les nulli- que pour les mineurs. 

tés absolues. Car c'est seulement à l'égard ,i A la vérité, dans l'ancienne jurisprudence 
do celles-ci que l'on peut dire que la ré- française , les contrats passés par la femme 
troactivité est une fiction, et que la fiction sans autorisation étaient censés nuls d'une 
ne peut nuire au tiers [4). Mais à l'égard des nullité absolue, et la femme ne pouvait s'o- 



nullités relatives, il n'y a pas réellement 
fiction. On ne peut pas dire que l'acte n'exis- 
tait pas avant la ratification, puisqu'il obli- 



[1] C'e«t aussi ce que prouve Tiraqueau, par la rai- 
son qu'en ce cas la ratification ne produit pas d'effet 
rétroactif, 5 I , B loïc * • n ° et iu "- 

12] EHo n'a échappé ni à Merlin, Q. de droit, V 
Hyp. , ni à Toullier, t. 7 (t. 4 , éd. Tarlicr), no 563. 

[3] 1U avaient auwi voulu l'étayer des loi* romaines; 
car, 4 cette époque, on voulait tout rattacher a de», 
textes. Hais les lois qu'ils citaient (Si partent, J der- I 
sertit, amilt., I. 1 , J si qui» fitium 7 , || 



bliger seule ni obliger les autres. De sorte 
que la plupart des auteurs tenaient que la 
ratification donnée par la femme n'avait 



D , si lab., tut. nu lia est. I . xi , J 1 , D. , qui potior in 
pig.) ne paraissent guère faites pour justifier leur sen- 
timent. 

(4 Par exemple, la légitimation , qui n'est qu'une 
fiction . ne produit pas d'effet rétroactif à l'égard des 
tiers. Tiraqueau, De ret. gent.,$ I , rIom x , no 71. 
Arrêt de la cour de cassât, du 1 1 mars 181 1 . 

[5] Toullier, t. 7 (t. 4, éd. Tarlicr), n« 570. 

[6] Dalloi, v« Byp. 
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pas d'effet rétroactif à l'égard des tiers [i]. ! tninor factus ratant, et jamais , à ma cou- 
Mais comme, d'après les principes du code naissance, il n'était venu dans la pensée 
civil, la nullité d'un acte passé par une ' d'aucun auteur de la contrarier [4]. 
femme mariée, sans autorisation maritale , ' Hais Baltur et Grenier [s] ont eu l'idée de 
est purement relative (art. 225 du code civil), i 



soutenir que l'hypothèque attachée au con- 
trat ainsi purgé et validé, ne devait pas va- 
luirai» initio, et qu'elle ne pouvait commencer 
à compter que du jour où la prescription de 
dix ans est terminée ; qu'il fallait par couse 
502. J'ai dit ci-dessus que le laps de dix q tient lui préférer toutes les hypothèques 

intermédiaires contractées d'une manière 
valable. 



il s'ensuit que l'on ne peut se dispenser d'as- 
similer les femmes mariées aux mineurs , 
pour les effets de leurs ratifications [2). Gre- 
nier professe à tort une opinion contraire [3]. 



ans, écoulé sans que le mineur se fût pourvu 
par la voie de nullité contre l'obligation 
souscrite par lui sans autorisation, purge le Je crois qu'il est inutile, après la dis- 
vice de celte obligation, qui est censèeavoir! cussion qui précède,de réfuter cette opinion, 
été valable ab initia. On a vu que telle était ; On sait d'ailleurs que la prescription accom- 
la décision formelle de la loi 3, au C. si i plie produit toujours un effet rétroactif [si. 



[1] Potliier, Orléans, litre 10, ch. 8; Oblig.n'ÛU; 
Hctraitt , n 0 125. 

[21 Toullicr , t. 7 (t. 4 , éd. Tarlicr) , n« 571 . Mer- 
lin, Q. de droit , Uyp. 

[3] Grenier , l. 1 , n« 43. 



(4) Hasnage , Hyp., ch. 3. Arrêt de Rouen, 'M août 
IG89. Merlin , toc. cit. Per.il, art. 212b , n» 4. 

15] Battur, t. 1 , p. (28. Grenier, t. l,p. 91. 

[6] V. mon comment, de la Prescription , u 489 
et 826. 



ARTICLE 2127. 

L'hypothèque conventionnelle ne peut être consentie que pur un acte pusse , 
en forme authentique , devant deux notaires ou devant un notaire et deux té- 
moins. 

SOMMAIRE. 



003. L'hypothèque pouvait , chrx le* Romains , être 
consentie verbalement. L'écriture n'y était re- 
quise que pour la preuve. Mais une hypothèque 
par acte public l'emportait toujours sur une hy- 
pothèque par aclc privé. 
504. Eu France, l'hypothèque résultait dans l'an- 
cienne législation de tout acte authentique. Elle 
était toujours générale de plein droit. 
305. Aujourd'hui, l'hypothèque conventionnelles! 
spéciale. Il fiait qu'elle soit cxpiestémcnt sti- 
pulée dam un acte notarié. 

•M. Quitl des actes administratif» publies? Peu- 
vent-its contenir stipulation d'hypothèque? 
L'acte sou* sein;; privé ne produit hypothèque 
que lorsqu'il est reconnu. Il peut être reconnu 



006 



506. 



507. 
508. 
539. 



510. 



devant notaire. Le simple dépôt suivi de procès- 
verbal suffit. 

Du sort de l'hypothèque contenue dans un acte 
public , mnit non enregittri. 
Les actes qui liquident une créance indétermi- 
née déjà inscrite, ne doivent pasétre publics. 
Ainsi le matidntairequi a pris inscription sur les 
biens du mandant pour paiement de se» hono- 
raires , déboursés et avances , n'est pas tenu a 
prouver ses actes de gestion par des actes pu- 
blics. 

On peut constituer hypothèque par procureur. 
Mais le procureur est-il obligé de montrer une 
procuration authentique pour que les biens de 
son mandant soient valablement hypothcqnés ! 
Connit d'opinions. La négative cal préférable. 



COMMENTAIRE. 



503. Caïus nous apprend que, chez les 
Romains, l'hypothèque pouvait être établie 
verbalement, et que l'écriture n'était em- 
ployée que pour la preuve. « Et ideô et 
» siue seripturû si eonvenit ut hvpotheca sit, 
» et probari poterit, rcs obligala erit de quà 
» conveniunt. Fiunt entra de bis scripluric, 



>. ut qtiod actum est, per easfaeiliùs probari 
» possit. Et sine his autem valet quod actum 
a est, si habeat probalionem [t]. » 



1] L. 4, Dig., liepignorib. et hyp. Polhicr, Pand., 



[I] L.4,Dig., lh 
1 , p. 557, o«6. 
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Néanmoins , un sent qu'entre créanciers 
du niérae débiteur, il eût été difficile d'établir 
quel était celui qui avait pour lui l'antério- 
rité , s'il n'y eût eu que des obligations ver- 
bales. Aussi les lois disaient-elles que l'on 



pothèqueil restait en possession (suprà n° 7). 

504. En France, sauf quelques exceptions 
( infrà n° 558 ) , l'hypothèque était censée 
attachée , de droit, à tout acte authentique; 
on supposait que les parties en avaient sous- 



préférait le créancier qui aurait un titre passé I entendu la stipulation, alors qu'elles ne s'en 
devant les officiers publics, à celui qui n'en étaient pas expliquées. Cet état de choses 
aurait pas, bien que suit droit pût être anté- paraissait monstrueux au président Favrc[s]. 



rieur. Il était aussi préféré «à celui qui n'avait 
qu'un litre sous seing privé d'une date anté- 
rieure; car un titre privé ne peut avoir de 
date certaine ni d eff et contre les tiers qui 



En effet, ce jurisconsulte ne pouvait se per- 
suader qu'une hypothèque conrcntionnelle 
pût exister sans contention. Mais nos prati- 
ciens, appliquant, sans trop la comprendre, 



n'y ont pas été parties. Cependant on assimi- [I la maxime qui s'oblige oblige le sien , n'en 
lait à un écrit authentique l'acte sous seing avaient pas moins fait passer en usage que 



prive souscrit par trois personnes intégra 
opinionis (t). 

Grenier M parait croire que depuis la loi 
1 1, au C. quipotior, ce fut une nécessité d'é- 
tablir l'hypothèque par acte public. Ceci me 
semble une erreur. L'hypothèque valait tou- 
jours entre In créancier et le débiteur, quand 
même elle eût été consentie sans solennité. 
Seulement, comme de pareilles conventions 
ne pouvaient être opposées aux tiers, il fut 
établi que celui qui avait un acte authenti- 
que primerait celui qui n'avait qu'un acte 
privé. Voët expose cet état de choses avec 
clarté. « Modum quod attinel ad solemnita- 
» te m hy potheen: tùm specialis tùm generalis 
» constituendtt! , jure quidem roroano , pri- 

• ratâ potuisse auctoritate Ûeri, extra dubium 

■ est; ut tamen jure potior fuerit habitus 

■ crédit or, licèt tempore posterior , cui pu- 

• blico instrument , vel privato quidem , 
« sed trium testium fide dignoruin subscrip- 

• tione munito, quàm cui aliâ privatà scrip- 
» turâ , testium trium subscriptionem non 
» habente, hypotheca constituta erat [s]. » 
Dalloz est tombé dans la même erreur que 
Grenier U). 

Au surplus, il fallait que l'acte authenti- 
que , ou bien l'acte privé souscrit de trois 
témoins, dont on voulait se prévaloir pour 
prétendre une hypothèque , en portât une 
convention expresse; mais il ne fallait pas que 
la convention d'hypothèque fût accompagnée 
du dessaisissement delà chose hypothéquée, 
l'hypothèque ne différant du gage que parce 
que, dans le contrat de gage, le débiteur li- 
vrait la chose, au lieu que dans le contrat d'hy- 



l'hy polhèque était censée avoir été consentie, 
même dans les contrats où il n'en était pas 
question , pourvu qu'ils fussent authenti- 
ques [c]. 

Le droit commun do la France était donc 
que l'hypothèque ne pouvait déeouler que 
de» actes publics, et je dois remarquer que 
les actes sous seing privé, quoique revêtus 
de la signature de plusieurs témoins , ne 
pouvaient jamais rivaliser aveceux, a moins 
qu'ils n'eussent été reconnus en justice ou 
par devant notaires {infra n° 806). 

505. Le code civil n'a pas voulu que l'hy- 
pothèque conventionnelle fût sous-entendue 
| de plein droit dans tous les actes authenti- 
ques. Ce système eût été contraire au sys- 
tème de spécialité qui fait la base du régime 
hypothécaire actuel. Comme il est indispen- 
sable de désigner les héritages qui seront 
frappés de l'hypothèque, il s'ensuit que la 
stipulation d'hypothèque doit toujours être 
exprimée; ainsi, il y a nécessité d'une con- 
vention explicite. 

Il faut, déplus, que la convention par 
laquelle ledébileur accorde une hypothèque 
à son créancier, soit contenue dans un acte 
notarié, c'est-à-dire, aux termes delà loi 
du 25 ventôse an 1 1 , dans un acte reçu par 
deux notaires, ou bien par un notaire et 
deux témoins. Je renvoie pour les formalités 
des actes publics à la loi du 25 ventôse an 1 1 
sur le notariat, à l'avis du conseil d'Etat du 
20 juillet 1810 [7]. 

505 bis. Un acte authentique, mais qui 
ne serait pas notarié, par exemple, un pro- 
cès-verbal de conciliation devant un juge de 



1 1) L. 1 1 , C. qui potior. Tiraqucau , Retract, con- 
sent., $ 1 , ftlose 7, n"43. Voët , D« piqnorib, o« 9. 
Cuja* , 8 , obs. 13. 

|2] Grenier , t. 1 , n° 0. 

[3] L. 20, t. l,n°9. 



[4] V» Uyp. 

15) De trrorib. pragmal.thcad. I. 
(6) Mayoard , lit. 3, ch. 2 Basnage, Hyp., ch. 4. 
Puthier, Orléans , t. 20, n«- 6 
17] Képert. , Acte public. 
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paix, serait insuffisant pour constituer une 
hypothèque valable (art. B-4 du code de pro- 
cédure civile). 

Quid des actes passés par les autorités 
administratives dans le cercle de leurs at- 
tributions? 

La loi du 23 octobre 1700 [i] portait : «Le 
» ministère des notaires ne sera nullement 
» nécessaire pour la passation desdits haut [2] 
» ni pour tous les actes d'administration. 
» Ces actes, ainsi que les baux , seront su- 
» jets au contrôle , et ils emporteront hypo- 
» thèque et exécution forcée. » 

Celte loi se référait au principe qui dorai 
nait alors et en vertu duquel l'hypothèque 
générale était attachée , de droit et sans con- 
vention , à tout acte authentique. Elle n'en- 
tendait pas créer une hypothèque légale 
d'une nouvelle espèce. C'était à titre d'hy- 
pothèque conventionnelle sous-entendue , 
qu'elle faisait sortir de l'acte administratif 
doue de l'authenticité , la garantie hypo- 
thécaire que tous les contrats notariés por- 
taient avec eux. Maison sait que la loi du 
1 1 brumaire an 7 adopta un autre système . 
celui de l'hypothèque spéciale , et que nul 
acte authentiquene peut produire à l'avenir 
hypothèque conventionnelle, qu'autant que 
cela aurait été expressément convenu. 

La loi du 1 1 brumaire an 7 avait été plus 
loin. Elle avait voulu, dans son art. 3, que 
l'hypothèque 'conventionnelle résultât d'un 
acte notarié. Notre article exige la même 
condition. De la, la question de savoir si les 
actes administratifs ont pu désormais con- 
tenir stipulation il hypothèque , et même si 
de plein droit ils ont continué , malgré l'éta- 
blissement de la spécialité du régime hypo- 
thécaire, a entraîner une hypothèque géné- 
rale conventionnelle. 

Examinons d'abord cette difficulté par 
rapport aux baux , et commençons par les 
baux passés par les administrateurs des éta- 
hlisseroens publics de bienfaisance et autres. 

On sait que les corps, communautés et éta- 
blisse m ci is publics, tant ecclésiastiques que 
laïques, conservés par les lois de la révo- 
lution, pouvaient consentir des baux n'ex- 
cédant pas neuf années , et que ces baux 
pouvaient être passés aux enchères en pré- 
d'un membre du directoire de district 
d'un membre du corps municipal [3]. Plus 



[1] Art. 14, t. 2. 

12] C'esU-dirc des baux 



tard , ces formalités furent changées , et le 
décret du 12 août 1807 voulut que les baux 
à ferme des hospices et autres établissemens 
publics de bienfaisance ou d'instruction pu- 
blique fussent faits aux enchères, par-devant 
un notaire désigné par le préfet du dépar- 
lement. L'art. 1 ajoute, dans son paragraphe 
final : « Le droit d'hypothèque sur tous les 
» biens du preneur y sera stipulé par la dé- 
■■> signation, conformément au code civil. » 
iMaisquel était, avant la publication de ce 
décret, l'effet hypothécaire des baux aux 
enchères passés en présence de l'autorité 
administrative? Emportaient-ils, dans l'ori- 
I gine, hypothèque générale, comme les con- 
trats notarié»? dans le cas d'affirmative, la 
loi de brumaire an 7, et plus tard le code 
civil , ne leur avaient-ils pas enlevé cette 
vertu comme à tous les contrats? ne fallait-il 
pas que la convention d'hypothèpue fût faite 
par-devant notaire? Du moins, les baux ad- 
ministratifs ne durent- ils pas contenir men- 
tion d'une affectation hypothécaire spéciale, 
en harmonie avec le régime de l'an 7 et du 
code civil? 

La première de ces questions me paraît 
peu susceptible de difficulté. La loi du 23 
octobre 1700, qui soumettait les actes admi- 
nistratifs au contrôle, et leur donnait hypo- 
thèque et exécution parée , y répond d'une 
manière catégorique. Mais ce qui est plus 
frappant encore de vérité, c'est que la loi du 
1 1 brumaire an 7 , substituant l'hypothèque 
spéciale conventionnelle à l'hypothèque gé- 
nérale de plein droit , a nécessairement été 
aux actes administratifs dont nous nous oc- 
cupons toute la puissance d'hypothèque vir- 
tuelle et générale que leur donnait la loi de 
1700. Assimilés en tout aux actes notariés 
par cette dernière loi , par quelle anomalie 
eussent-ils conservé une force hypothécaire 
que la législation nouvelle enlevait à ceux-ci? 

L'art. 56 de la loi de brumaire an 7 ne 
portait-il pas d'ailleurs cette disposition re- 
marquable : « Les deux lois des 0 messidor 
>• an 3, ensemble toutes les lois, coutumes 
» et usages antérieurs sur les constitutions 
» d'hypothèque demeurent abroges. » 

Vainement opposerait-on un avis du con- 
seil d'Etat rendu le 12 août 1807 (le même 
jour que le décret qui exige le ministère 
-ps municipal [3]. Plus!! des notaires pour la passation des baux des 

|(3j Répcrt ,v»Bail,U8. Lois des 5 novembre 1790, 
1.2, art. 13, et 5 février 1791. 
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élablissemens publics) , avis dans lequel on 
lit « que les baux précédemment passés 
» aux enchères, soit devant les autorités 
» administratives , soit devant les commis- 
» sions des hospices, étant faits en vertu 
» des lois existantes , emportent voie parée 
» et don iu ni hupothèqm sur les immeubles [i]. » 
Mais il faut faire attention que le conseil 
d'Etat suppose évidemment que les baux en 
question contiennent une convention ex- 
presse d'hypothèque. C'est ce qui résulte de 
la conclusion à laquelle il arrive. « Encon- 

■ séquence , toutes Us inscriptions faites en , 
• vertu des expéditions desdits baux doivent | 

■ avoir leur effet, comme si ces actes eussent 
» été faits par-devant notaire. » Il suit de 
cette assimilation du bail administratif à 
l'acte notarié, que le conseil d'Etat recon- 
naît implicitement la modification apportée 
à la loi du 23 octobre 1790 par la loi du 
1 1 brumaire an 7. C'est , du reste , ce qui a 
été décidé par arrêt de la cour de cassation 
du 2 juillet 1817, et par un arrêt de la cour 
de Bruxelles du 27 août 1807. Je m'étonne 
qu'une décision contraire ait été rendue par 
la cour de Paris [i]. 

Reste à savoir si la stipulation d'hypothè- 
que a pu être légalement formée par une 
convention contenue dans des baux passés 
dans la forme administrative autorisée et 
seule pratiquée avant le décret du 12 août 
1807. Le doute vient de ce que la loi du 1 1 
brumaire an 7 voulait que l'h y pothèque con- 
ventionnelle résultât d'un acte notarié, et 
que l'art. 2127 du code civil, plus explicite 
encore, n'accordo restrictivement la puis- 
sance hypothécaire qu'à l'acte notarié. La 
cour de cassation n'a pas voulu trancher la 
difficulté lors de son arrêt du 3 juillet 1817. 
Mais on a vu que le conseil d'Etat n'hésitait 
pas à décider que Ton avait pu déposer une 
convention valable d'hypothèque dans l'acte 
de bail légalement passé dans les formes ad- 
ministratives et sans ministère de notaire [s]. 
Comment concilier cependant cette interpré- 
tation avec la loi de l'an 7, et surtout avec 
l'art. 2127 du code civil, qui, statuant en 



[1] Voyei-le dans Grenier, t. 1 , n» 11, et dans Dal- 



termes prohibitifs , no se contente pas d'un 
acte authentique, mais exige impérieuse- 
ment que l'authenticité vienne du ministère 
du notaire? La difficulté d'opérer cette con- 
ciliation redouble surtout si l'on compare 
l'affectation de ces deux lois à ne parler que 
des actes notariés, avec l'art. 17 de la loi du 
9 messidor an 8, qui permettait de faire dé- 
couler l'hypothèque de tout acte public de 
la juridiction volontaire ou contentieuse H Et 
comme ce dernier système a été abroge en 
termes exprès par l'art. 88 do la loi du 1 1 
brumaire an 7, il me parait évident, dès 
lors, qu'il a été dans la pensée des lois nou- 
velles d'enlever aux autorités administrati- 
ves le droit de recevoir des conventions 
d'hypothèque. Le décret du 12 août 1807 a 
même reconnu d'une manière implicite ce 
grave changement, puisqu'il renvoie aux no- 
taires la réception des baux et les stipula- 
tions hypothécaires qu'il peut être utile d'y 
insérer. Or, quelle autorité peut avoir con- 
tre cette induction, fortifiée par la lettre du 
code, un avis du conseil d'Etat qui n'a pas 
été inséré au Bulletin des Lois ? 

Ira-t on chercher un argument dans Part. 
1712 du code civil, qui décide que les baux 
des biens nationaux , des biens des commu- 
nes et des établissemens publics sont soumis 
à des règleraens particuliers? Nais qu'im- 
porte cet article? qui songe à contester ses 
réserves? quelle influence peuvent-elles 
avoir sur la constitution d'hypothèque, droit 
spécial réglé par un titre du code civil tout 
différent du titre du bail? Que les baux 
énuraérés dans l'art. 1712 se singularisent 
par des anomalies , nous l'accordons ! ! Mais 
est-ce à dire que les constitutions d'hypo- 
thèque qui intéressent les communes, la na- 
tion, les hospices, soient hors du droit com- 
mun? Ne serait-ce pas fausser les lois du 
raisonnement que d'argumenter du cas du 
bail au cas d'hypothèque? Au surplus, fai- 
sons attention que lorsque l'art. 1712 du 
code civil a été édicté, la loi du 1 1 brumaire 
an 7 avait déjà opéré une révolution et pro- 
duit tout ses effets , et qu'il n'est pas presu- 



m Hyp. 

(2] Arrêt du G messidor an 10. 
[3] Décision conforme du ministre de la jnstioe, en 
date du 27 messidor an 7. Il disait : cil aurait clé sans 

• doute à désirer que la loi du 1 1 brumaire au7 se Tût 
■ expliquée posititement sur ce point , an lieu de ne II et pai 
» faire mention que descréances résultant d'actes no- Hl'ao7? 

• taries. Hais il est ce idem ment dans le tau du la loi de » 



ne point refuser à des acte» pastis par des corps 
» administratif* pour deê objets de leur compétence 
■ toute T authenticité et la force qu'elle reconnaît à 
t ceux des notaires et de* tribunaux . • Hais le minis- 
tre de la justice aurait-il pu en dire autant du code 
civil , dont l'article 2127 est tout-à-fait exclusif , 
et parle bien plus unergiquement que la loi de 
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niable <] no l'art. 1712 ait voulu faire allusion 
à un ordre de choses ruiné. Enfin, pour que 
l'art. 2127 et la loi de l'an 7 pussent se plier 
au sens que leur a prêté l'avis non officie! 
du conseil d'Etat, il faudrait qu'ils contins- 
sent cette restriction significative qu'on lit 
dans l'art. 1248 du code hollandais. « L'hy- 
» pothèque ne peut-être consentie que par 
» acto notarié, excepté dans les eu s où la loi 
» indiquera expressément un autre mode de 
» f établir » Mais où trouver, dans nos 
lois françaises , une disposition équivalente 
à celle-ci? 

Ce que je viens de dire des baux des éta- 
blisscmens publics s'applique aux baux des 
biens domaniaux dont la forme est réglée par 
l'art. 14 du t. 2 de la loi du 28 octobre 1790. 
Plus d'hypothèque générale attachée de 
plein droit aux baux passés par l'adminis- 
tration pour ces sortes de biens : la spécia- 
lité s'y oppose. Plus de possibilité de stipuler 
une hypothèque conventionnelle dans des 
baux administratifs : l'art. 2127 y met obsta- 
cle par ses dispositions restrictives. Le mi- 
nistère des notaires est désormais nécessaire 

Kur ajouter l'hypothèque à un contrat de 
il résultant d'un acte de l'administration. 
Ces actes ne sont pas les seuls que l'admi- 
nistration a le droit de faire, et qui, quoique 
authentiques, sont cependant, impuissans 
pour donner à une convention hypothécaire 
un caractère de validité. Par exemple , un 
décret du 29 mai 181 1 [2] décide qu'un acte 
de remplacement fait par un préfet, dans le- 
quel un sieur Boursier s'était engagé à pay er 
au sieur Roulot une somme de 4,400 fr. , 
pour sûreté de laquelle Boursier avait hypo- 
tbéqué une maison sise à Paris, ne donnait 
à Roulotauoun droit In pothécaire ; que pour 
acquérir hypothèque conventionnelle, ce 
dernier aurait du faire passer l'acte dont il 
s'agit devant notaire. Je ne sais si ce décret 
est du à une des lueurs passagères de léga- 
lité qui, quelquefois, portaient Napoléon à 
comprimer la tendance envahissante de son 
administration. Quoi qu'il en soit, cette acte 
demeure; il nous appartient, etnousy voyons 
la preuve de tout ce qu'il faut rabattre de cet 
art. 14 du t. 2 de la loi du 28 octobre 1790, 
qui voulait que les actes administratifs rus - 
scntla même puissance que les actes notariés. 

Reste l'examen d'une deruière question : 
c'est celle qui consiste à savoir si les marchés 



[1] lievut clranjire , t. I , p. 648 . 



passés par les autorites administratives avec 
les entrepreneurs , marchands , ouvriers et 
fournisseurs produisent hypothèque sur les 
biens de ceux-ci. Voyons, avant tout, le texte 
de la loi qui sert de base aux prétentions de 
l'administration pour échapper à l'art. 2127 
du code civil. La loi du 4-9 mars 1793 est 
ainsi conçue : «Art. 3. Quoique les marchés 
" (avec los entrepreneurs, marchands, 
» ouvriers et fournisseurs ) soient passés par 
» des actes sous signatures privées, la nation 
» aura néanmoins hypothèque sur les iin- 
» meubles appartenant aux fournisseurs et 
> à leurs cautionnemeus, à compter du jour 
• où les ministres auront accepté les mar- 
» chés. » Ainsi, d'après cette disposition, 
l'Etat avaitunehypothèqucgénérale de plein 
droit par la force de l'acceptation ministé- 
rielle qui donnait au marché son authenti- 
cité : c'était la reproduction du système déjà 
consacré par l'art. 14 du t. 2 de la loi du 28 
octobre 1790. Dès lors il semble que la loi 
du 1 1 brumaire an 7 et le code civil aient dû 
l'entraîner dans le même néant que celui-ci. 
Néanmoins la cour de Paris a cru devoir 
décider, par arrêt du 29 mars 1830, que 
l'adjudication de travaux de construction , 
passée par le préfet du Bas-Rhin à un sieur 
Duplan, emportait privilège ou simple hypo- 
thèque non déterminée, et que le code civil , 
loin d'ébranler la loi du 4-9 mars 1793 , en 
avait au contraire confirmé les dispositions 
par son art. 2098. Mais je crois qu'il est diffi- 
cile de trouver un arrêt oùlesvrais principes 
de la matière soient plus ouvertement mé- 
connus. On demande à la cour royale de 
Paris si l'hypothèque dont parle la loide 1793 
a été abolie par les lois subséquentes, et elle 
va chercher sa réponse dans l'art. 2098, qui 
n'est relatif qu'aux privilèges, qui neréservo 
' les droits du trésor royal que pour les privi- 
lèges. C'est la première fois peut-être qu'il 
est arrivé de confondre deux droits aussi dis- 
tincts que l'hypothèque et le privilège. Et où 
donc la cour royale de Paris a-t-elle vu que 
la loi de 1793 parle de privilège? Depuis 
quand est-il permis de mettre sur la même 
ligne, et d'unir comme équipollens, un pri- 
vilège et une simple hypothèque non détermi- 
née? 

Le privilège écarté , et en se renfermant 
dans le cercle d'il no simple h y pothèque, voici, 
si je ne me trompe, ce que la cour royale de 



12] Bulletin des Lois , t. 7 , 4« série , p. 2 . 
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Paris ourait dû voir. De deux choses l'une : Il guitë de ses motifs, que l'opinion qu'elle 
ou la loi de 1793 a voulu donner à l'Etat une ! consacre est hors de doute. C'est là une asscr- 



hypothèque légale sur les hiens des fournis- 
seurs, ou elle n'a entendu qu'attribuer à 
l'acceptation ministérielle les effets hypothé* 
cairos que tous les actes authentiques pro- 
duisent alors. Dans le premier cas, sa dispo- 
sition est abolie par l'art. 2121 du oode civil, 
qui ne donne d'hypothèquo légale à l'Etat 
que sur les biens des comptables ( suprà , 
n" 430). Dans le second cas, qui est le plus 
probable, la spécialité a anéanti les hypo- 
thèques non déterminées attachées de plein 
droit par l'ancienne jurisprudence à toutes 
les conventions authentiques. 

Mais que devrait-on décider si le marché 
passé par le préfet contenait une stipulation 
d'hypothèque spéciale? La cour de cassation 
vient de décider, par arrêt du 12 jan- 
vier 1835 portant cassation d'un arrêt de 
Pau du 16 juin 1832, qu'une telle constitu- 
tion d'hypothèque est valable. Il s'agissait 
dans l'espèce d'une adjudication, faite en la 
forme administrative, des travaux à faire au 
lataret de Rayonne. L'adjudicataire , par 
acte sous seing privé passé avec le préfet, 
avait déclaré hypothéquer différons immeu- 
bles pour garantie de l'exécution de ses 
obligations. L'arrêt de la cour de cassation 
est ainsi conçu : « Vu l'art. 14 de la loi 

• du 28 novembre 1790, les art. 1 et 3 de 
» la loi du 4 mars 1793, et les art. 2127, 

• 2132 du code civil; 

• Attendu que de la combinaison des lois 
» ci-dessus visées, il résulte que le rainis- 
» tère des notaires n'est point nécessaire 
» pour les marchés passés avec l'admints- 
> tration , et que les actes administratifs 
» contenant les stipulations relatives auxdits 
» marches portent hypothèque ; 

• Attendu que, dans l'espèce, il s'agit de 
■ la validité d'une inscription prise par le 
» préfet du département des Basses Pyrénées, 

• au sujet de l'adjudication faite au sieur 
b Romain Lagarde , pour la construction 
» d'un laxaret raaritimo à Rayonne, suivant 
» sa soumission acceptée par le conseil de 

• préfecture de ce département ; qu'ainsi, 
» sous ce premier rapport, quoique l'acte 



lion, et non pas une excuse; car la question 
est vivement controversée, comme le prouve 
l'arrêt de la cour royale, et d'ailleurs la coar 
de cassation, qui ne doit sa haute considé- 
ration qu'à ses hautes lumières , sait mieux 
que personne que , dans notre siècle, l'au- 
torité ne se conquiert que par la raison , et 
que la raison , toute puissante qu'elle est , 
doit se donner la peine de prouver ce qn'elle 
avance, sous peine de trouver desincrédules. 

La cour de cassation se bornedonc à affir- 
mer que le ministère des notaires n'est pas 
nécessaire pour les marchés passés avec l'ad- 
ministration; et, ce qui me parait fort, elle 
asseoit cette proposition sur la conciliation 
de la loi de 17U0 avec l'art. 2127 du code 
civil. Mais ce qu'elle appelle une combinai- 
son de ces deux lois n'est autre chose qu'un 
pêle-mêle des dispositions les plus hétéro- 
gènes, et un démenti donné à l'art. 2127. 
Comment donc! cet art. 2127 décide que 
l'hypothèque conventionnelle ne peut être 
consentie ou par un acte notarié , et l'on 
prétendra faire valoir à sa face des hypo- 
thèques consenties par acte non notarié ! On 
maintiendra sans modification la loi de 1790, 
et l'on ne conviendra pas qu'au moins en ce 
qui concerne les stipulations d'hypothèque, 
les marchés passés par l'Etat avec ses entre- 
preneurs et fournisseurs doivent être nota- 
riés ! On ne voudra tenir nul compte ni du 
langage restrictif du code civil, seule loi 
complète et vivante sur la constitution de 
l'hypothèque, ni de l'art. 2115, qui n'admet 
l'hypothèque que lorsqu'elle se présente avec 
les formes voulues parla loi!! 11 faudra lais- 
ser inaperçues ces paroles énergiquement 
prohibitives de l'art. 2127, lorsqu'on sait 
cependant qo'à l'époque où elles ont été 
formulées , la question actuelle était déjà 
pendante, et que les ministres prétendaient 
que la loi du 11 brumaire an 7 était trop 
vague pour la faire décider contre l'admi- 
nistration! ! Eh bien ! je le demande, y a-t-il 
de l'amphibologie dans l'art. 2127?Parle-t-il 
d'une manière énonciative des actes notariés 
comme l'art. 2 de la loi de brumaire an 7 ? 



ne soit pas notarié, il est hors de doute quen Pourquoi sa pensée est-ello exprimée d'une 
V inscription est valable;... casse. • manière plus sévère? Y avait-il des actes 

Cet arrêt a d'abord uu grand défaut , non notariés autres quo ceux de l'admi- 



c'est qu'il répond aux argumens serrés et | nistration qui prétendissent à l'hypothèque? 
pressans de l'arrêt de la cour de Pau par une i N'est-il pas certain que les contrats adminis- 
pétition de principe. La cour de cassation a tratifs étaient les seuls à vouloir rivaliser 
beau dire, pour colorer probablement l'exi-l'avcc les actes notariés? Dès lors, n'est-il pas 
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clair qu'en se renfermant dans une formule 
absolue et exclusive, l'art. 2127 a voulu 
précisément et hautement condamner l'opi- 
nion de l'administration et ramener à l'unité 
la constitution de l'hypothèque? 

Telle est mon opinion. J'y persiste , non 
par uno obstination mesquine , mais parce 
que les raisons qui entraînent ma conviction 
ne sont pas même effleurées par la décision 
do la cour de cassation. Je ne change pas 
au gré d'un arrêt , surtout lorsque cet arrêt 
est vide de motifs. 

506. Quant aux actes sous seing privé qui 
concèdent hypothèque , ils sont destitués 
d'effet. Us ne peuvent servir de base à une 
inscription, qu'autant qu'ils ont été reconnus 
en jugement. Mais alors l'hypothèque qui 
les accompagne est plutôt une hypothèque 
judiciaire {suprà,n° 448) qu'une hypothèque 
conventionnelle. 

On demande si, lorsque la reconnaissance 
de l'acte sous seing privé 6e fait par-devant 
notaire, lorsque , par exemple, les parties 
déposent chez un notaire l'acte sous seing 
privé , et qu'il en est dressé procès-verbal , 
cet acte sous seing privé devient authenti- 
que, et peut produire hypothèque. 

L'affirmative n'est pas douteuse. Voici en 
effet ce qu'on lit dans la discussion qu'a su- 
bie au conseil d'Etat l'art. 2127 [i]. 

« M. Duchàtel demande qu'on attribue à 
la reconnaissance de la signature , lors- 
qu'elle est faite devant notaires , la même 
force que lorsqu'elle est faite enjugement. 
9 M. Bcrlier dit qu'il n'y a point de motif 
pour admettre cet amendement. En effet , 
•'il s'agit d'un titre sous seing privé , dont 



» M. Treilhard dit que les actes sousseing 
» privé deviennent des actes devant notai • 
« res , pourvu que la reconnaissance ait 
» lieu de la part de ceux contre qui elle fait 
■ preuve. S'ils n'étaient déposés que par 

• l'une des parties , à moitié que ce ne fût le 

• débiteur, la reconnaissance ne serait pas 
» complète. 

a L'article est adopté. * 
C'est en effet ce qui avait lieu dans l'an- 
cienne jurisprudence. On y regardait comme 
authentiques les actes sous seing privé re- 
connu* devant notaires par le débiteur. Ils 
produisaient hypothèque du jour de la re- 
connaissance [2]. On doit dire la même chose 
du cas où l'acte a été, non pas reconnu, 
mais déposé chex un notaire du consente- 
ment des parties. Il y a alors reconnaissance 
implicite. Cette vérité si palpable a été con- 
sacrée par qn nrrèt de la cour de cassation 
du 11 juillet 1813. Merlin en rapporte l'es- 
pèce [3] et en approuve la décision. Grenier 
l'adopte également [«], et je no puis conce- 
voir que quelques auteurs [sj y aient trouvé 
des difficultés. La question s'est présentée à 
la cour de Caen dans une espèce où le dépôt 
avait été fait chez un notaire par le créancier 
seul, mais par suite d'une clause de l'acte sous 
seing privé portant : « Pour le reconnaître 
» et déposer devant notaire et le faire re- 
» vêtir des formalités voulues par la loi, les 
» parties se donnent réciproquement pou- 
» voir, en présence comme absence, sans qu'il 
» soit besoin d'intimation. » Ainsi le créan- 
cier avait été le mandataire du débiteur pour 
opérer ce dépôt. Par arrêt du 22 juin 1824 , 
la cour de Caen décida que le dépôt était 



la reconnaissance ait été poursuivie en valable et que l'acte était authentique et suffi 
justice, l'art. 2123 y pourvoit. LTiypotbè- sant pour donner existence à l'hypothèque, 
que en ce cas devient judiciaire. Si au | Les motifs de cet arrêt sont péremptoires , 



, il s'agit d'un titre sous seing 
privé, que toutes les parties intéressées 
aient porté à un notaire pour lui donner 
la forme authentique pour la transcrip- 
tion, r annexe, ou une nouvelle rédaction, 
l'article en discussion suffit. Car l'acte no- 
tarié donne ouverture à l'hypothèque , et 
dès ce moment elle peut être acquise, en 
observant les formalités prescrites par la 
loi. 



|et quoi qu'en dise Dallozjo], la décision me 
parait devoir être approuvée. 

507. Quel serait le sort d'une hypothèque 
consentie dans un acte notarié, mais non en- 
registré dans les délais ? 
Cette question divise les auteurs. 
Merlin [7] et Grenier [s] sont d'avis que 
l'acte notarié , qui n'est pas enregistré dans 
les délais , ne peut valoir que comme acte 
sous seing privé, et qu'il n'a fixité de date 



[1] Procèt-rerbal de la séance du STentôte on 12. 
Locré.t. 8/ p. 205, éd. Tarlier. 

[2] Bainaec; Hyp. , ch. 12. Pothier , Orléans , titre 
20,0*18. 

13) Bépert., vflyp., p. 404. 



[4] Grenier , t. I , n'« 67 , 68. 

[5] Paillct. «ur l'art. 2127. Del*., t. 3, p. Itt. 

[6] Dalloi , Hyp., n« 6. 

[7] Merlin , Répert., v» Enrcg., J 4 , v© Hyp. 

[8] Hyp., 1. 1 , n* 17. 
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et ne produit hypothèque qu'à compter du y quoi Part. 2 portait : » Les actes des notaires 



jour de l'enregistrement. 

Ils se fondent sur l'art. 9 de la loi du 5 
décembre 1790, relative à l'organisation de 
l'enregistrement; cet article est ainsi conçu: 
« A défaut d'enregistrement dans les délais 
» Gxés, un acte passé devant notaire ne 
>• pourra valoir que comme acte sous seing 
n privé. L'acte , ayant reçu la formalité 
» omise, acquerra la fixité de la date et 
» l'hypothèque, à compter du jour de Pen- 
» registreraent. » 



» et les exploits des huissiers seront assujettis, 
» dans toute V étendue du royaume , à un enre- 

• gistrement , pour assurer leur existence et 

* constater leur date, » 

On a vu que c'était aussi sous prétexte 
d'assurer la date des actes, que Pédit de 1698 
avait fait du contrôle une formalité indispen- 
sable dans l'ancien régime. Cet édit avait 
presque opéré une révolution. Il avait sou- 
levé une foule d'oppositions. Plusieurs villes, 
plusieurs provinces avaient obtenu ou gra- 



Ce qui était conforme à Pédit du mois de tintement ou moyennant finance d'en deraeu- 
ars 1693 , qui ( dit son préambule ) avait rer affranchies. On peut citer la Flandre, le 
organisé le contrôle, pour constater la date] Hainaut, leCambresis, l'Artois, l'Alsace , et 



des actes et leur donner plus de force et <F au 
thenticitè . [ij Néanmoins il faut dire que , 
sous l'empire de cet édit, plusieurs auteurs 
voulaient que le contrôle , en quelque temps 

?u'il fût fait, produisît effet rétroactif et que 
hypothèque remontât au jour de l'acte [a]. 



surtout la ville de Paris [9]. On voit , par le 
rapport du comité d'impositions de l'Assem- 
blée constituante , avec quelle opiniâtreté 
les notaires de Paris s'opposèrent à la for- 
malité de l'enregistrement, à laquelle l'As- 
semhlée voulait les soumettre comme les 



Mais l'opinion de Merlin et de Grenier est j autres notaires de France; mais leurs récla- 



corabattue par Favard Langlade [i] , par 
les auteurs du Dictionnaire de l'enregistre- 
ment [4], par Rolland de Villargues et par 
Dalloz [s]. Deux arrêts l'ont même condam- 
née, l'un de la cour de cassation du 23 jan- 
vier 1810 [s], l'autre de la cour de Bourges 
du 17 mai 1827 [7], qui est motivé arec force 
et qui discute la question avec étendue. 

Ce second senliraentme paraît préférable. 
En effet , la loi de 1790 a été abrogée par la 
loi du 22 frimaire an 7 , qui s'est contentée 
de soumettre à une amende le notaire cou- 
pable du défaut d'enregistrement dans les 
délais prescrits. C'est le motif donné par l'ar- 
rêt de la cour de cassation du 23 janvier 
1810. Mais il faut entrer dans quelques dé- 
veloppemens pour prouver cette vérité. 

La loi de 1790 avait entendu faire de l'en- 
registrement une mesure qui ne fût pas ab- 
solument fiscale. Elle avait voulu qu'il servit 
« à constater les dates , l'ordre des hypothè- 
» ques , les nuances des conventions , les épo- 
ques et les conditions de la propriété; 
enfin qu'il imprimât un caractère inaltéra- 
ble , en fixant les volontés et en garantis- 
sant la fidélité réciproque [s]. •< C'est pour- 



mations ne furent pas écoutées , et la loi de 
1790 les assujettit au principe d'uniformité 
qui dominait tout, dans la législation régé- 
nérée de la France. 

L'enregistrement fut donc invoqué comme 
mesure tendant à fixer la date des actes; la 
main du notaire ne suffisait pas. Aussi , 
lorsque l'Assemblée constituante organisa 
le notariat, dans sa définition des fonctions 
des notaires, elle se borna à dire que ces 
officiers imprimaient à l'acte l'authenticité , 
sans parler de la date. » 11 sera établi dans 
»• tout le royaume des fonctionnaires publics 
» chargés de recevoir tous les actes, et de 
<• leur donner le caractère d'authenticité at- 
* taché aux actes publics [io]. 

Quoi qu'il en soit , il me semble que la loi 
de 1790 ne faisait autre chose que colorer 
une mesure fiscale par un faux prétexte 
d'utilité, lorsqu'elle disait que l'enregistre- 
ment donnait aux actes publics la fixité de 
la date. Elle exigeait, eu effet , que l'acte 
notarié fût présenté à l'enregistrement dans 
les dix jours qui suivront la date (art. 8 ) , et 
l'on sait que si cette présentation était faite , 
l'acte prenait rang et date, non du jour de 



[1] Dalloi, T°Enrefiiit.,}.. l,n°l. 
12] D'Héric, ch. Il, sect. 2 , no 87. SoutJages , 
II y p. ,q. 86. Grenier, loc. cit. 
13) Rép., acte notarié, J I , n" 3. 
[4] V» Acte, no 33. 
[8] V'Hyp., n„16. 

[6] Je ne l'ai pas trouvé dans l'ouvrage de Dallot. 



Rolland de Villargueslc rapporte da 
du notariat, p. 148. 

J7] VHUrgue» , loc. cit., 1829 , p. 641 , 642 , 643. 
Dalloi n'a pas donné cet arrêt. 

[8] Rapport Tait à l'Assemblée constituante par le 
comité d'impositions , le 24 novembre 1790. 

(9) Répcrt., »o Enregistrement. 

[10] Loi du 8 octobre 1791. 
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l'enregistrement, mais du jour de la date 
apposée par le notaire [l]. Dès lors , quelle 
garantie cet enregistrement offrait-il contre 
les antidates? Qui répondait que le notaire 
n'avait pas choisi une date plutôt qu'une 
antre! Combien d'antidatés possibles dans ce 
laps de dix jours, qui était porté à vingt 
pour les lieux qui n'étaient pas le siège d'un 
bureau? Quand la loi dit que les actes sous 
seing privé n'ont de date certaine que du jour 
de l'enregistrement, je vois alors une règle 
précise, appliquée logiquement et arrivant 
aux résultats auxquels elle tend. L'enregsi- 
t rement est tout , le dire des parties n'est 
rien, quant à la date. Mais quand on me dit 
qu'un acte, pourvu qu'il soit enregistré dans 
les dix jours, prendra date de l'époque indi- 
quée par le notaire , et non pas de l'époque 
de l'enregistrement, je ne conçois plus que 
l'enregistrement soit un moyen de constater 
la date. 

La loi du 22 frimaire an 7 , qui a refondu 
toutes les lois antérieures sur l'enregistre- 
ment, n'a pas répété les dispositions de la loi 
do 1700, dont je viens de parler. Faut-il 
s'étonner qu'elle soit rentrée dans le vrai, en 
mettant de côté ce charlatanisme de fixité de 
dates, qui n'était que dans les mots? 

L'art. 76 de cette loi a même abrogé d'une 
manière générale et absolue la loi de 1790. 
Il porte : « Toutes les lois rendues sur les] 
» droits d'enregistrement, et toute* dispositions 
n d'autre* lois y relatives sont abrogées. 

Merlin et Grenier font ici une objection 

r3 la cour de Grenoble traite de subtilité 
uce de tout fondement raisonnable. Ils di- 
sent : l'art. 73 n'a abrogé que ce qui était 
relatif aux droits d'enregistrement, tuais non 
à la formalité elle-même, il n'a parlé que de 
ce qui , dans les lois précédentes , était pu- 
rement fiscal ; il laisse subsister tout ce qui 
y est étranger. 

Cette objection tombe devant les termes 
de la loi de l'an 7 , qui abroge non pas cer- 
taines dispositions des lois rendues sur les 
droits d'enregistrement , mais les lois elles- 
mêmes, dans leur entier et dans toutes leurs 
parties, aûn qu'il n'y ait plus qu'un code de 
l'enregistrement, renfermé dans la loi nou- 
velle. Or la loi de 1700 est une loi sur les droits 
d'enregistrement. Lorsque la commission des 
impositions de l'Assemblée constituante pré- 



[1] Arrêt do la conr de cauation du l« brumaire 
ip 13. Dict. de l'Enreg., vo Acte. 



senta le projet , qui devint depuis la loi de 
1700, elle dit dans son rapport : « C'est 
d'après ces réflexions que nous avons ré- 
• digé le projet de décret que nous vous 

■ soumettons sur les droits appelés si impro- 
» prennent domaniaux. >» El ce projet porte 
l'intitulé suivant : • Projet de décret sur le 
m droit d'enregistrement des actes civils etju- 
» diciaires, et des titres de propriété. » 

Ouvrons d'ailleurs la loi de 1790 elle-même : 
dansson article premier, elle abroge les droits 
de contrôle et tous autres de même nature. 

Dans l'art. 2, elle établit la formalité de 
l'enregistrement , et ajoute : « A raison de 
» cette formalité, il sera payé un droit dont 
n les proportions seront réglées ci-après. » 

Dans l'art. S , elle divise les actes de pro- 
priété en trois classes pour la perception du 
droit d'enregistrement. 

Les art. 4 et 5 déterminent les bases du 
droit d'enregistrement sur ces différens actes. 

L'art. 0 impose deux fois la somme du droit 
sur la valeur des objets omis dans les décla- 
rations des parties. 

L'art. 7 indique sur quelles classes et sec- 
tions du tarif la somme du droit sera réglée. 

Les art. 8 et 9 indiquent dans quel» délais 
les actes doivent être présentés à l'enregis- 
trement; ils déterminent des peines contre 
les actes dont l'enregistrement à été retardé, 
et aussi des peines eontre les officiers retar- 
dataires, et les notaires sont astreints à payer 
deux fois les droits ; d'où il suit que cet art. 
0, dont s'appuient Merlin et Grenier, aboutit 
positivement à une disposition sur les droits 
d' enregistrement 11 

L'art. 10 s'occupe des droits sur es actes 
judiciaires. 

Puis viennent plusieurs dispositions sur 
les droits auxquels*sont assujettis les actes 
sous seing privé , sur les déclarations de 
succession , sur l'établissement des bureaux 
pour l'enregistrement, sur la prescription 
des actions en supplément de droits, ou en 
restitution de droits, et l'on arrive à l'art. 
21 portant : « La perception des droits d'en~ 

■ registrement réglés par le présent décret et 
» par le tarif annexé n'aura aucun effet ré- 
» troactif. » 

L'article Gnal s'occupe de l'introduction et 
de ^instruction des instances relatives à la 
perception des droits d enregistrement. 

Et c'est en présence de pareilles disposi- 
tions, qu'on viendrait soutenir que la loi de 
1790 n'est pas essentiellement et fondamen- 
1 talement une loi rendue (comme le dit l'art. 
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73 delà loidu 22 frimaire an 7) sur les droits 
d 'enregistrement H 

Celte loi est donc abrogée, et aucune de 
ses parties ne doit survivre a la disposition 
générale de la loi de l'an 7 , qui abroge tout 
ce qui est • loi rendue sur les droits d'entegis- 
» trement. » La loi de 1790 est un corps 
complet où tout se lie, où la matière est or- 
ganisée dans un esprit homogène. De deux 
choses l'une : ou elle n'est pas abrogée du 
tout, ce que personne n'oserait prétendre , 
ou elle est abrogée dans son entier. 

Mais comparons l'art. 9 de la loi de 1790 
avec les articles correspondans de la loi du 
22 frimaire an 7. 

Cet article, partant du principe posé dans 
Part. 2 et rappelé ci-dessus, disait que l'acte 
non enregistré dans lesdélais fixés ne caut/rat/ 
que comme acte sous seing pricè, que le no- 
taire serait responsable de l'omission envers 
les parties, et qu'il paierait le double droit ; 
que cependant l'acte, ayant reçu après coup 
laformalilé requise, acquérait fixité de date 
et hypothèque à compter du jour de l'enre- 
gistrement. 

Puis venait un paragraphe relatifaux actes 
d'huissiers, lis sont déclarés nuls à défaut 
d'enregistrement; et les huissiers sont con- 
damnés à une amende de 10 fr. pour cha 
que exploit non enregistré. 

Les auteurs de la loi du 22 frimaire an / 
se sont occupés de la sanction pénaledes dis- 
positions qu'ils ordonnaient dans les art. 33, 
34 et suivons. 

L'art. 34 est relatifaux huissiers : il leur 
impose une amende de 25 francs, et, de plus, 
une somme équivalente au montant du droit 
de l'acte non enregistré. Puis il s'arme des 
mêmes rigueurs que l'art. 3 de la loi de 1790, 
et il déclare nuls l'acte et le procès-verbal 
non enregistrés dans les délais. Voici donc 
l'art. 8 de cette loi reproduit dans la loi nou- 
velle. Le législateur de l'an 7 l'avait sous les 
yeux; il y a puisé sa règle de conduite, en 
ce qui concerne les huissiers. 

En a-t-il été ainsi à l'égard des notaires? 
Nullement. Ici le législateur abandonne tout- 
à- fait les erremens de l'art. 8, et, dans son 
art. 33, il se borne à condamner ces oiheiers 
ministériels à une amende et au paiement 
du droit; mais il ne dit plus que l'acte non 
enregistré ne vaudra que comme acte privé, 
et qu'il n'acquerra fixité de date et hypothè- 
que, que du jour de l'enregistrement tardif. 



semblance en ce qui concerne les notaires ? 
N'est-il pas clair que le nouveau système re- 
jette les principes de l'ancien sur la valeur 
de l'enregistrement , quant à la fixité des 
dates des actes notariés? H me semble im- 
possible de rien répondre de concluant à un 
rapprochement aussi frappant. 

Veut-on maintenant savoir la cause de ce 
changement de système? 

D'abord il n'était pas exact de dire, comme 
le faisait la loi de 1790, que l'enregistrement 
donnait aux actes notariés la fixité de la date; 
j'ai prouvé ci-dessus que les dispositions de 
cette loi étaient on opposition avec ses pro- 
messes. 

De plus, nous avons vu tout à l'heure que 
les auteurs de la loi de 1790 avaient appelé 
à leur secours la formalité de l'enregistre- 
ment pour constater C ordre des hypothèques. 
Mais tout cela était devenu inutile par la loi 
du 1 1 brumaire an 7, qui avait réorganisé le 
régime hypothécaire, et qui avait voulu que 
l'hypothèque fût toujours spéciale, et que 
rordre des hypothèques dépendit de l'ordre des 
inscriptions. 

Enfin la crainte des antidates, qui avait 
servi de thèse au législateur de 1790, devait 
beaucoup moins frapper les auteurs de la loi 
du 22 frimaire an 7, puisque la loi du 1 1 bru- 
maire de la même année faisait dépendre les 
transmissions de propriété , non pas du jour 
des actes notariés, mais du jour do la trans- 
cription de ces actes dans les bureaux du 
conservateur. 

Sous tous ces rapports, les peines portées 
par la loi de 1700 devenaient donc inutile* 
et gênantes, et l'on conçoit qu'elles aient été 
abrogées. 

Aussi , voyez la loi du 25 ventôse on 1 1 
sur le notariat. « Les notaires , dit-elle, sont 

• des fonctionnaires publics établis pour re- 
» cevoir tous les actes et contrats auxquels 
s les parties doivent ou veuleut faire don- 
» ner le caractère d'authenticité attaché aux 
» actes de l'autorité publique, et pour en 

• assurer la date, en conserver le dépôt, en 
» délivrer des grosses et des expéditions. » 

Ainsi la date d'un acte ne dépend plus de 
son enregistrement : c'est le notaire qui, par 
le caractère dont il est revêtu, assure aux 
dates leur fixité. Voila donc la loi de 1790 
abrogée par la loi du 1 1 ventôse an 1 1, comme 
elle l'avait été par la loi du 22 frimaire an 7, 
et ces deux dernières loisse rencontrent dans 



Pourquoi donecette imitation de la loi de 1790 le même système. Notez que les expressions 
en ce qui concerne les huissiers, et cette dis- U de la loi de Pau 1 1 sont d'autaut plus rc- 
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quables qu'elles ajoutent à la loi de 1791 
le notariat, qui ai: taisait sur la fixité des 
dates apposées par les notaires; car elle s'en 
rapportait au principe posé dans les art. 2 
et 8 de la loi de 1790. La démonstration est 
donc maintenant complète. 

Il ne faut pas se le dissimuler, au surplus; 
les dispositions relatives à l'enregistrement 
(dont je ne veux pas nier l'utilité sous d'au- 
tres rapports) n'ont jamais été un préservatif 
contre les antidates , puisque l'enregistre- 
ment opéré en temps utile a toujours pro- 
duit un effet rétroactif à la date apposée par 
le notaire. Le véritable remède contre les 
antidates est dans les répertoires que tien- 
nent les notaires, et sur lesquels ils doivent 
inscrire jour par jour, sans blanc ni inter- 
ligne, les actes qu'ils reçoivent [i]. C'est ce 
que disait Loyseau, en se plaignant des in- 
convenions qui résultaient, de son temps, 
de l'oubli où était tombée l'ordonnance de 
1538, qui prescrivait la tenue do pareils 
répertoires. Après avoir rappelé des exem- 
ples d'antidatés et de faux , il ajoutait [2] : 
« Pour donc obvier à ces deux méchancetés, 
sçavoir de l'antidate et du changement 

a la feuille du milieu , il serait très- 

• nécessaire de renouveler les ordonnances 
n qui enjoignent aux notaires de (aire des 
» registres continus. » 

Concluons de tout ceci que l'hypothèque 
doit toujours remonter à la date de l'acte 
public, pourvu que, dans un délai quel- 
conque , cet acte soit présente à l'enregis- 
trement , et que dès lors l'inscription prise 
avant l'enregistrement (ce qui pourrait ar 
river dans le cas d'une fausse mentioi 
de l'enregistrement) doit produire tout son 
effet. 

508. J'ai dit ci-dessus (n« 471 et suiv. , 
476, etc.) que l'on peut prendre inscription 
en vertu d'une convention conditionnelle, et 
quoique le montant de l'obligation ne soit 
pas encore liquidé. 

J'ai cité pour exemple le cas dêun particu- 
lier qui s'est obligé de fournir à un manufac- 
turier des matières brutes , lesquelles ma- 
tières le manufacturier s'est obligé de son 
coté à fabriquer, pour le compte de ce pro- 
priétaire, en lui donnant une hypothèque 
sur ses biens pour une somme déterminée. 
J'ai dit que, quoique cette convention dé- 
pendit des livraisons ultérieures à faire par 



» a 
» de 



le propriétaire, elle était obligatoire à l'égard 
du manufacturier. 

Maisj'ai annoncé au n° 477 que les auteurs 
n'étaient pas d'accord sur la question de sa- 
voir si le propriétaire devait justifier ses 
fournitures par des quittances authentiques 
ou par des actes sous seing privé. 

Persil pense que des quittances par acte 
public sont nécessaires [3}. Merlin est d'avis 
que des quittances sous seing prive suffisent, 
et l'on peut voir que Grenier , malgré ses 
incertitudes, est enclin à suivre cette se- 
conde opinion. 

Je pense qu'on doit la préférer. 

11 faut distinguer ici deux choses : l'acte 
qui constitue l'hypothèque, et l'acte qui li- 
quide la créance. 

L'acte constitutif de l'hypothèque doit 
être authentique, et cela a eu lieu dans l'es- 
pèce proposée. 

Mais |K)urquoi la même condition serait- 
elleexigée pour la liquidation do la créance? 
La loi no la requiert pas. 

Les tiers pourraient-ils se plaindre? mais 
sur quoi donc seraient fondées leurs doléan- 
ces? L'inscription leur a fait connaître l'acte 
authentique, qui est la cause efficiente de 
l'hypothèque; ils ont pu apprécier l'impor- 
tance des obligations dans lesquelles leur 
débiteur se trouvait déjà engagé. L'inscrip- 
tion leur a fait également connaître le mon- 
tant par évaluation du capital de la créance. 
Do quel droit exigeraient-ils quelque choso 
de plus? Ils ont dù, par tous ces documens, 
se tenir pour avertis, et ils ne peuvent être 
reçus à critiquer des actes qu'ils ont connus 
quand ils ont traité avec le débiteur, et qu'ils 
doivent respecter, à moins qu'ils ne fassent 
valoir des moyens de fraude. 

509. C'est par ces principes qu'on doit dé- 
cider la question de savoir si , un mandant 
ayant consenti hypothèque au profit de son 
mandataire, pour le paiement de ses indem- 
nités, de ses salaires, avances ou frais, lo 
mandataire doit prouver par des actes au- 
thentiques qu'il est créancier de ces indem- 
nités, salaires, avances ou frais. 

La négative est incontestable. 

Le mandataire a fait inscrire l'acte public, 
qui lui donne hypothèque sur les biens du 
mandant; l'inscription évalue la creanceéven- 
tuelle. Les tiers, qui ont traité avec le man- 
dant, onteonnu tout ce qu'ils ont dù connaître. 



[11 Art. 49 de la loi du 22 frimaire an 7 Art. 14. de [2] Off., li? . 2 , ch. 5, n°»73 , 74 , 75. 
Uioidel790,suri'Enre 6 i»treroent. Ordonn. de 1535.» 13J Dalloxett aussi de ce sentiment , to Uyp., O o20. 
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ce que l'inscription a Annoncé qu'il devait, 
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inscription a Annonce qu 
et ils seraient mal reçus à critiquer une in 
scription sous l'influence de laquelle ils se 
sont cependant déterminés à contracter. La 
liquidation de la créance du mandataire est 
une affaire do lui au mandant , et rien n'em- 
pêche que les actes sous seing privé n'y soient 
admis. 

Toutefois dans l'ancienne jurisprudence , 
Raviot sur Perrier [tl voulait que les actes 
de gestion fussent constatés d'une manière 



authentique; mais les raisons sur lesquelles 
il se fonde ont été fort bien réfutées par 
Merlin [2]. On peut y ajouter celle-ci : c'est 
que dans l'ancienne jurisprudence , où l'hy- 
pothèque » t u t occulte, on pouvait se montrer 
sévère sur les actes justificatifs de la liquida- 
tion de la créance. Mais aujourd'hui que 
l'hypothèque est publique , que l'ou connaît 
d'avance le créancier, et l'évaluation de la 
créance , on ne peut soupçonner facilement 
la fraude, et les tiers qui viennent tardive- 
ment critiquer ce qu'on leur a fait connaître 
en temps utile sont dans une position peu 
favorable [a]. 



« Attendu que le mandat a l'effet de con- 
» sentir une hypothèque, et l'acte constitutif 
» do cotte hypothèque, sont deux choses 
» tout-à-fait distinctes. 

» En ce qui concerne le mandat, attendu 
» que le code établit comme une règle géné- 
>• raie que tout mandat, quel qu'en soit l'ob- 
» jet, peut être donné par acto sous signa- 
» ture privée, et que, s'occupant dans uno 

• position ultérieure du mandat à l'effet de 

• consentir hypothèque , il ne déroge point 
» à la règle qu'il vient d'établir; il dit, et 



» rien do plus, que ce mandat doit être ex- 
» près , et que dans l'espèce ce mandat est 

• exprès. 

» Eu ce qui concerne l'acte constitutif de 
» l'hypothèque, attendu que cet acte est au- 
» thontique, et consenti par un mandataire 
» spécialement autorisé à grever d'hypothè- 

* que les biens do son mandant, rejette. » 
La cour de Caen , de qui émanait l'arrêt 

confirmé par la cour de cassation, a persisté 
dans sa jurisprudence par un arrêt du 22 
juin 1824. 

Enfin la conr de cassation a rois le sceau à 
sa jurisprudence par un nouvel arrêt du 5 



810. L'hypothèque conventionnelle peut juillet 1827, et la majorité des auteurs par- 
vins contredit être consentie par procureur. H tage son opinion le]. 

Mais le mandataire qui n'a qu'une procu- | En effet, toutes les fois que la loi a voulu 
ration sous seing privé, peut-il constituer I déroger à la règle que la nomination d'un 
une hypothèque valable sur les biens de son H procureur peut se faire par acte privé , elle 
mandant, ou bien fa ut- il que sa procuration H s'en est exprimée (art. 36, 66 , 932 , etc.J 



soit authentique? 

Merlin [4] soutient avec force , contre un 
arrêt de la cour de cassation du 27 mai 



Mais lorsqu'elle ne l'a pas fait, on resto dans 
le droit commun (art. 1085). C'est ainsi qu'il 
a été décidé par arrêt de la cour do Toulouse 



1819, la nécessité que la procuration soit du 19 août 1824, que le donateur peut se 
authentique; voici comment il raisonne : faire représenter à la donation par un roan- 
Sans doute l'acte authentique passé par le dataire muni d'une procuration sans aulhen- 
mandataire constitue l'hypothèque. Mais il ticité, par la raison que la loi qui exige un 
no la constitue pas seul. Il no la constitue | mandat authentique de la part du donataire 
que par son identification avec le mandat ; H pour l'acceptation de la donation par pro- 
ce n'est que dans le mandat qu'est le cotiser»- cureur (art. 932), n'exige pas la même for- 



tement de qui il tire toute sa force. Isolé du 
mandai, il n'est rien, le consentement qu'il 
énonce manque de preuves; il n'y a plus de 
consentement légalement donné à l'hypothè- 
que [5]. 



malité pour assurer la légalité du concours 
du représentant du donateur. En général , 
on reproche à notre législation d'être trop 
formaliste. Ne multiplions pas les solennités, 
I n'embarrassons pas la jurisprudence de nul- 



tie [s]. n embarrassons pas ta jurisprudence Uo nul- 

Jo crois que la meilleure réponse à cette lités extrinsèques, tant que la loi ne s'en sera 
doctrine subtile, so trouve dans les considé- 1| par clairement expliquée, 
rans do l'arrêt de la cour de cassation. 



[I] Quest.90, do 31. 
12] Q. de droit, t» Uyp. 
[3] Grenier, t. l,n° 29. 
[4]Répert.,,o Hy p. 



[5] Grenier semble partager cet avis. 1. 1 , n° 68. 
[6] Persil, art. 2127 , n > 6. Dattur , Hvp. , t. 1 , 
| no 167. Deirincourt, t. 3, p. 163, no 6. Villarguei, 
•Hyp. 
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330 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. M. — ART. 2128. 

ARTICLE 2128. 



Les contrats passés en pays étranger ne peuvent donner d'hypothèque sur 
les biens de France, s'il n'y a des dispositions contraires à ce principe dans les 
lois politiques ou dans les traités 



SOMMAIRE. 



SU. Les acte» passés en pays étranger ne produisent 
paa en France l'hypothèque. Raison de cette rè- 
gle. Objection. Le code civil • été trop loin. 

512. Controtersc dons l'ancienne législation fran- 
çaise. 

512 ois. Celui qui a un acte public passé en pay» 
étranger ne peut que se procurer en France une 
hypothèque judiciaire. 

513. Des contrats de mariage passés à l'étranger. Us 
ne produisent pas hypothèque. Mais peu im- 
porte, puisque l'hypothèque légale se rattache 
au mariage, abstractiou faite du contrat. Opi- 



nion ddeisire de H. de Lamoignon. 

513 bit. Quoi qu'en dise la cour de cassation, le ma* 
riage passé en pays étranger procure hypothèque 
légale , bien que l'on n'ait pas rempli les forma- 
lités exigées par l'art. 171 ducodecivil. 

513 ter. La femme étrangère , mariée en pays étran- 
ger, a hypothèque en France sur les biens de son 
mari. La loi qui donne hypothèque à la femme 
est un statut réel. L'hypothèque est du droit dea 
gens. Dissentiment avec Grenier et Dalloi. Arrêt 
du grand conseil rendu & la majorité d'une vois. 
Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



511. L'hypothèque, quant à la manière 
de l'acquérir, est du droit civil [i]. Elle ne 
peut découler que d'actes à qui le droit civil 
a attribué la vertu de la produire. Nous avuns 
vu sous l'article précédent qu'il fallait un acte 
notarié. 

Notre article, continuant à traiter le même 
sujet, ajoute que les officiers publics appar- 
tenant à une puissance étrangère ne peuvent 
imprimer l'hypothèque sur les biens situés 
en France. La raison en est, suivant Mur- 
nac [2], que l'acto passé en pays étranger , 
quoique revêtu des formes solennelles vou- 
lues en ce pays, ne vaut en France que 
comme acto sous seing privé. • Obligatio 
a extra G al Un m contracta , pro simplici chi- 
a rographo est in Galliâ. n 

Sans doute, les actes passés par des offi- 
ciers publics étrangers font foi en France. 
Ils ont, comme le dit Pothier [s], une autorité 
de créance. Mais ils n'ont pas l'autorité pu- 
blique de pouvoir, qui est nécessaire pour 
imprimer le droit d'hypothèque sur les biens 
des contractans. Nous n'admeUons en France 
d'autorité publique de cette espèce que celle 
qui émane du roi. 

Quelques personnes s'étonnent cepen- 
dant qu'un testament passé en pays étranger 
ait la puissance de changer l'ordre des suc- 



[1] Suprà. n<» 429 et 392. 

(2] Surit loi dern. Dig., DtJmrid., ■•11. 



cessions réglé par la loi nationale, de dépouil- 
ler les héritiers du sang d'une hoirie qui 
faisait leur espérance, pour l'attribuer à un 
individu sans lien de parenté avec le défunt, 
et qu'un acte de constitution d'hypothèque 
reste sans effet, si les officiers d'un prince 
étranger l'ont reçu ! Pourquoi cette condes- 
cendance, d'une part, en faveur d'un acte si 
grave, etcctle rigueur, de l'autre, contre un 
acte qui l'est beaucoup moins ? Bailleurs , 
est-il absolument indispensable de permet- 
tre aux testamens de se multiplier, et n'est- 
il pas bien plus nécessaire que le contrat 
d'hypothèque , si favorable au commerce, si 
utile dans toutes les relations d'affaires, soit 
dégagé d'entraves inutiles puisées dans 
des susceptibilités diplomatiques assez fri- 
voles? 

On conçoit cependant que, dans l'ancienne 
législation, on ait adopté à l'égard de l'hy- 
pothèque la maxime de Mornac. L'hypothè- 
que découlait de l'authenticité même de 
l'acte; elle était un effet de la puissance pu- 
blique inhérent à la forme du contrat ; alors 
il était possible de comprendre qu'une pa- 
reiilcpuissancenes'atiachâtpasaux actes pas- 
sés par des officiers étrangers ; et les raisons 
données par Pothier sont toutes décisives [*]. 
Mais ont-elles la même force quand on les 



[3] Orléans, titre 20 , n» 9. 

[4] Voilé pourquoi encore elles restent 
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applique au système adopté par le code civil 
sur l'hypothèque conventionnelle? Notre h y- 
pothèque conventionnelle résulte de la con- 
vention et de la volonté de» parties. L'autorité 
de créance qui s'attache au contrat ne suffil- 
elle pas? N'est-ce pas assez qu'il soit con- 
stant que la partie a vouluobligersapropriété 
et la grever d'une charge? 

A ces raisons, qui ne manquent pas do 



Mais cette ordonnance ne fut jamais obser- 
vée au parlement de Paris , ni citée comme 
loi dans les plaidoiries des avocats [s]. La 
défaveur qui s'attachait presque toujours à 
un enregistrement forcé. Pavait fait repous- 
ser dans le ressort d'autres parlemens, mal- 
gré la sagesse do ses dispositions. 

Livrés à l'arbitraire de leurs opinions in- 
dividuelles, les jurisconsultes s'étaient donc 



force, on peut opposer cependant cette con- divisés. Les uns pensaient que l'hypothèque, 
sidératiou, qu'un acte de constitution d'hy- étant du droit des gens, devait résulter des 



pothèque se résout toujours cm exécution, 
et que l'exécution forcée des contrats est un 
attribut réservé à la puissance publique du 
pays où cette exécution doit avoir lieu [1]. 

L'expropriation est une mesure des plus 
graves [jj. On n'arrache pas une propriété à 
un citoyen , sans que la société en conçoive 
quelques inquiétudes. La puissance natio- 
nale inspire seule assez de confiance pour 
qu'on lui ait réservé exclusivement le droit 
d'ordonner ce moyen de contrainte; il ne 
peut donc résulter que d'actes émanés des 
délégués du prince, et jamais de contrats 
passés devant des officiers étrangers. 



actes reçus en pays étranger, ainsi que l'a- 
vaient décidé Chopin [s] et Loyseau [7]. 

D'autres, en adoptant le principe que l'hy- 
pothèque est du droit civil, quant à la ma- 
nière de l'acquérir, tenaient pour certain 
que l'hypothèque ne pouvait être admise en 
France que lorsqu'elle résultait d'actes au- 
thentiques reçus par des officiers sou mis à la 
souveraineté du roi; mais ils faisaient une 
exception pour les contrats do mariage et les 
actes de tutelle, à cause de la faveur de la 
dot, et des biens des mineurs. Tronçon ls] , 
Chopin [9], Mornac[io], Bouguier[n], rap|>or- 
tent des arrêts qui l'ont jugé de la sorte , et 



Mais remarquez que notre article va plus depuis l'ordonnance de 1629, Boulleneispcn- 
loin; il ne se borne pas à dénier la voie exé- sait que ce sentiment devait être suivi [tx]. 
cutive aux hypothèques concédées en pays I Cependant, avant comme depuis l'ordon- 
élranger, il refuse de reconnaître commeva- nauce de 1629, il y avait un bon nombre 



lablela stipulation d'hypothèqueelle-mème; 
cette stipulation est inefficace, d'après notre 
texte. Or, c'est en quoi je trouve que le 
code s'est montré beaucoup trop sévère [s]. 

512. Au surplus, dans l'ancienne jurispru- 
dence française , la question tranchée par 
le code civil était fort controversée [4j. 

L'ordonnance de 1629 (art. 121) avait en 
vain décidé que lus contrats et obligations 
reçus es royaumes et souverainetés étran- 
gères, pour quelque cause que ce soit, n'au- 
raient aucune hypothèque ni exécution en 
France, et tiendraient lieu de simples pro- 
messes. 



leur énergie à l'égard de V hypothèque judiciaire, qui 
est un privilège découlant de la puissance (publique 
cl attaché a certains actesde l'an tori lé (•» uprà, n° 429). 

[1] Art. 546 du code de procédure civile. 

(2" Monte»}., Esprit des lois, H». 6, ch. 2. 

;3I Le code napolitain s'est montré moins injuste. 
\ . la préface. Mais le code hollandais a adopté le prin- 
cipe de notre article. V. son article 1249, dans la /iV- 
tue étrangère, t. 1 , p. 649. 

[4] Hvp.de Basnsge, ch. 12. 

[SI Mein. de Talon , t. 3, p. 329. Polluer, Louage, 
n« 186, et sur Orléans, t. 20 , n-9. Grenier, Hyp. , 
t. 1 , n» 14. Mon comment, de la Prescription. 
n« 1005 et I0U6. 



d'esprits judicieux qui soutenaient que nul 
acte passé hors du royaume ne pouvait pro- 
duire en France une hypothèque, et qui n'ap- 
portaient à cette règle aucune exception [13]. 

Mais il faut convenir que la jurisprudence 
était trop douteuse, et les avis trop parta- 
gés, pour qu'on ne désirât pas vivement, 
lors de la rédaction du code civil, qu'une 
décision formelle vint mettre fin à ces dis- 
cussions. 

C'est ce qu'a fait notre article, en adop- 
tant la disposition do l'art. 121 de l'ordon- 
nance do 1629. 

Seulement, l'hypothèque pourra résulter 



(6) Sur Anjou, liv. 3, t. 3, ch. 3. 

17] Off., lit. 1 , ch. 6, n- 104. 

[8] Sur Paris, art. 165. 

[91 Sur Paris, Ut. 3, t. 2, p. 20. 

[10] Sur la loi estrà , Dig., Dejurid. 

[il] Lettre C, n» 7. 

[12] T. 1 , p. 631. C'était aussi l'avis deBourjon , 
t. 2 , 538. 

[13] Brodeau, sur Paris, art. 107 et 166, et sur Louet, 
lettre H , J 5. Malicotles , sur Maine , art. 186. I.o moi- 
gnon, Hyp., art. 25 , rapporté supra, n° 429. Polhier, 
Orléans, titre 20, n» 9. Arrêt de Paris de 1737, au 
ttepert., v« Hyp. 
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doctes passés hors du royaume, si cola a été 
stipulé dans les traités [i]. 

51* bis. Mois que doit faire celui qui est 
porteur d'un acte public passé en pays étran- 
ger, et portant hypothèque à son profit? 

Dalloz lui consoilledc faireassigner le dé- 
biteurdevant un tribunal français, d'obtenir 
jugement contre lui , et de prendre inscrip- 
tion en vertu de ce jugement. Cet auteur ne 
|»ense pas que le créancier puisse se présen- 
ter seul devant le tribunal français, pour 
faire apposer à son contrat lepareatit. Car. 
dit-il, ce serait vouloir attacher l'hypothèque 
aux contrats passés en pays étranger, tandis 
que l'art. 2120 les prive absolument de la 
faculté de produire l'hypothèque en France : 
il no les rogardeque comme de simples pro- 
messes, capables seulementde servir de base 
à une action judiciaire [t]. 

Il parait que telle est aussi l'opinion de 
Grenier [s]. 

Elle est la sculo qu'on doive admettre. Il 
en serait autrement , sans doute, si l'article 
3120 s'était borné à refuser à l'hypothèque, 
constituée en pays étranger, la voie execu- 
tive. Mais, comme je l'ai dit (n°512), le 
code considère comme nonécrite une pareil le 
stipulation d'hypothèque. Le créancier n'a 
donc pas do secours à puiser dans son con- 
trat. Un simple partait» ne lui suffit pas : il 
faut qu'il recoure à l'hypothèque judiciaire. 

G13. Insistons maintenant d'une manière 
plus particulière sur l'effet hypothécaire des 
contrats de mariage passés en pays étranger. 

Nous avons vu tout à l'heure la diversité 
d'opinions qui régnait dans l'ancienne juris- 
prudence. 

Grenier considère la question comme sim- 
plifiée par notre article [4], et il fait une 
distinction qui prouve que cet article laisse 
la difficulté entière. Ou il s'agit, dit-il, de 
deux étrangers mariés en pays étranger, et 



[1] Et «Ion il ne faudrait pas que l'acte fût déclaré 
exécutoire nui fins de prendre l'inaoription hypothé- 
caire qui n'est pas une exécution , mais une mesure 
conservatoire. Seulement il suffirait d'un pareatis 
émanant «le la chancellerie de l'Etat , car il est néces- 
saire qu'il soit constaté pour le conservateur des hypo- 
thèques que l'aote étranger est réellement passé de- 
vant les officiers publics compétens du pays, et c'est 
l'affaire de la chancellerie de le certifier par visa ou 
parealitf ju*que-)à le conservateur pourra se refuser 
i faire l'inscription. Hais s'il s'agissait plus tard de 
procéder I la saisie et expropriation de l'immeuble, 
le parrntie ne suffirait plus, il faudrait obtenir du tri- 
bunal Xexcqmatur de l'acte, conformément 4 l'art. 



alors leur contrat ne produit en France au- 
cune hypothèque; ou il s'agit d'un Français 
marié en pays étranger, et la femme pourra 
réclamer, sur les biens de son mari situés 
en Franco, rhyjrothèque légale pour lescon- 
ventions contenues dans son contrat de ma- 
riage. Je demande en quoi notre article a pu 
aider à une pareille solution. 

Dalloz propose la même distinction [s]. 
Sans en discuter en ce moment le mérite, es 
sayons de montrer l'influence de notre article 
sur la question proposée. 

Comme on le verra plus tard (n° 570), l'hy- 
pothèque de la femme date , quand il y a 
contrat, non du jour du mariage, mais du 
jour du contrat. 

Mais quand il s'agit d'un contrat do ma- 
riage fait à l'étranger, il me parait impossible 
de rattacher l'hypothèque à ce contrat; ce 
serait pincer dans le contrat la cause de l'hy- 
pothèque. Ce serait par cunséquent se met- 
tre en opposition avec notre article, qui ne 
veut pas qu'un contrat passé à l'étranger 
servo d'auxiliaire à une hypothèque en 
France. 

Mais suit-il de là que ln femme sera tout- 
à-fait destituée d'hypothèque légale? Non 
sans doute ! 

La femme n'a pas besoin de recourir à son 
contrat pour avoir hypothèque. Le fait de 
son mariage est, à lui tout seul, la cause 
principale d'hypothèque légale. Ainsi, ce que 
ne fera pas le contrat, la célébration du ma- 
riage l'opérera [e]. 

Ceci posé, il est évident qu'il est indiffè- 
rent que le mariage ait été solennisé en 
France ou en pays étranger. Car le mariage 
contracté en pays étranger est valable, si l'on 
a observé les formalités voulues dans ce pays. 
La loi française y eroit comme à un fait in- 
contestable. En admettant le fait, elle admet 
nécessairement aussi l'hypothèque légale qui 



2123. Voy. les notes sur les n°* 451 , 453 , ëuprà , et 
ce que nous y disons sur la distinction entre le parea- 
«s et Vexequatur. (Hôte de l 'éditeur belge.) 

[2] Dallot, v« Ilyp., n° 12. 

(3] Grenier , Hyp., t. 1 , n» 16. 

[4| Hyp., t. 1 , n«247. 

[6] Dallot, v« Uyp., n» 15. 

[6] Argument d'un arrêt delà cour de cassation du 
l*'févricr 1816, dans l'espèce duquel la femme était, 
à la vérité, a la vérité, mariée en France, maie n'avait 
qu'un contrat tous seing privé. Le contrat fut admis 
seulement comme moyen de liquider les apports de la 
fetume (I)al , *« Ilyp.). 
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en résulte [i]. Telle était la doctrino do La- n que par mesure de précaution pour faciliter 
moignon. Il avait remorqué avec ta sagacité H la recherche de Pacie de mariage; mais, en- 
hahituelle la différence qui existe entre la j cure une fois, elles ne sont pas do Tessencc 
femme dont le contrat a été fait en France, 
et celle dont le contrat a été formalisé on 
pays étranger. Cette différence glt tout en- 
tière dans la date. « Les actes et jugemens 
» passés et rendus en pays étrangers n'em- 



du mariage qui subsiste sans elles. Or, c'est 
au 1. ut du mariage, c'est osa célébration seule 
que l'hypothèque doit sa naissance. Admet- 
tre la validité du mariage, comme le fait la 
cour de cassation, et ne pas admettre les con- 
» portent hypothèque en France, quoique ce séquences du mariage, c'est tomber dans une 
» fût contrats de mariage et actes de tutelle ; manifeste contradiction. C'est comme si , en 
» mais l'hypothèque n'aura lieuque du jour déclarant un mariage régulier, on refusait 
» de la célébration du mariage et de la ges- de regarder comme légitimes les enfans qui 

en sont issus. Du même quela légitimité, l'hy- 
pothèque est un des effets du mariage. Pour 
nier l'existence de l'hypothèque, il faut nier 
l'existence du mariage, sans quoi, on prête 
à la lui des rigueurs qu'elle n'a pas eues, et 
l'on se place en dehors de la saine logique. 

Ajoutex que faire dépendre l'hypothèquo 
de l'accomplissement des formalités de l'art. 
171, ce serait la subordonner à la vgrilaucc 
du mari, et remettre entre ses mains le sort 



• tion de la tutelle [2]. » 

Voilà lo véritable principe. Le contrat de 
mariage pourra sans dente être invoqué pour 
fixer la nature et l'étendue des droits de la 
femme, mais non pas comme source d'hypo- 
thèque. C'est le fait seul du raariuge qui en 
sera la cause. 

513 bis. Mais faudra-t-it qu'à l'appui de 
son acte de mariage, la femme qui a épousé 
un Français prouve qu'elle s'est conformée 



aux dispositions de l'art. 171 du code civil? Ides garanties que la loi donne à la femme, 
Faudra-l-il que, dans les trois mois de sou H Or, c'est là un résultat qui contrarie le sys- 
retuur en France , l'acte de célébration de lème du code sur l'hypothèque légale. 



son mariage soit transcrit sur le registre 
public des mariages du lieu de son domicile? 

Un arrêt de la cour de cassation , du 6 
janvier 1824, a jugé l'affirmative. Il décide 
que, quoique le mariage d'un Français et 
d'une étrangère, contractéen pays étranger, 
soit valable, l'hypothèque légale qui en ré- 



513 ter. Arrivons maintenant à la distinc- 
tion deGrenieretde Dallez, entre lesépouscs 
étrangères et les épouses françaises mariées 
hors de France. Les unes et les autres ont-elles 
hypothèque sur les immeubles de leurs ma- 
ris situés dans lo royaume ? ou bien n'y a-t-il 
que l'épouse du Français qui puisse réclumer 



suite ne peut avoir lieu contre des tiers en | sur eux le bénéfice de l'hypothèque légale? 
France, qu'eu se cou formant aux règles près- L'opinion de Grenier et de Dallox me parait 
crites par les lois françaises et notamment absolument fausse. Dalloz oublie même qu'il 
par l'art. 171 du code civil. 1 a professé le contraire dans une autre partie 

Dallot blâme cettedécision rendue contre Q de son ouvrage [«;. Ces deux auteurs pensent 
sa plaidoirie, et qui, au surplus, n'est qu'un | que l'hypothèque légale étant une oonces- 
arrêt de rejet. I sion du droit civil , n'a été introduite qu'eu 

Je suis disposé à partager l'opinion de cet Faveur des régnicoles , mais qu'elle ne peut 
auteur [3]. L'art. 171 est purement réglemcn- profiter aux femmes étrangères, parce que 

le droit civil n'a pas parlé pour elles , mais 
bien pour les nationaux. 

J'ai déjà eu occasion de toucher une ques- 
tion semblable (suprà , n" 420). Elle cousis- 
uni à savoir si un mineur étranger , dont la 
tutelle aurait été délérée en pays étranger, 



taire; il ne prononce pas de peine contre 
l'omission des dispositions qu'il prescrit. 
Cette omission n'empêche pas le mariage 
d'être valable, et la cour de cassation le re- 
connaît elle-même dans ses considérons. Les 
formalités de l'art. 171 n'ont été prescrites 



[1] V. la Revuede législation stde jurisprudsne», 
t. 1 , p. 278. Wolowski y adopte cette opinion. 
12] Dea flyp., art. 25. 

Cela est bien quand le mari est Français , parce (|ne 
la femme étrangère, suivant la condition de son mari , 
entre sous le régime de la loi française , en France , et 
en obtient le* bénéfices comme clic en supporte les 
obligations. Mais ijuid si le mari cat étranger et pos- 
aède des biens en France? Voy. notes sur le u» 013 icr 



infrà (Noteds l'éditeur belçf.) 

[3] On peut invoquer à l'appui un arrêt de Mont- 
pellier du 3 juin 1830. Mais , dans cette espèce, il y 
avait une circonstance particulière : il s'agissait d'une 
femme divorcée qui avait déposé en France, dans les 
registres de l'état civil , son acte de divorce. La cour 
peusa que ce dépôtcqtiivalait aui formalités prescrites 
par l'art. 171 du code civil. 

[4] V. Loi , n" 36 , J 4. 
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pourrait «voir hypothèque sur les biens de | certaines qualités qu'il a plu au législateur 
son tuteur situés en France, et j'ai pensé , |j de placer à tel ou tel rang de préférence. Or, 
contre l'opinion de Grenier, et avec l'appui j. jamais les deux auteurs que je m'efforce de 
de doctrines et de raisons qui me paraissent |j combattre n'iront jusqu'à soutenir que toutes 



imposantes, que le mineur dont il s'agit peut 
se prévaloir du bénéfice de la loi française 
pour recourir sur les immeubles français ap- 
partenant à ce tuteur. 

Ici les raisons sont absolument Ie9 mo- 
rnes lij. 

Il n'est nullement exact de dire quo l'hy- 
pothèque est tellement du droit civil, que les 
étrangers ne puissent y participer (suprà , 
n° 892 ii*). Car si le principe était vrai, il de- 
vrait être général , et il faudrait l'appliquer 
non-seulement aux hypothèques légales, mais 
encore aux hypothèques judiciaires, qui 
sont aussi une concession de la loi ; aux hy- 
pothèques conventionnelles, qui tiennent du 
droit civil leurs formes constitutives; aux 
privilèges sur les immeubles, qui ne sont 
que des hypothèques privilégiées, et qui ont 

Cir conséquent lu même origine ; aux privi- 
gessur les meubles, qui sont des affectations 
sur la chose, et qui tiennent leur faveur de 



[I] La note sur le n°429 ëuprà réfute ces raison* ; 
nom y renvoyons. 

Hais examinons les raisons nouvelles qu'ajoute et 
développe ici H. Troploog. D'abord la question n'est 
pas de savoir si l'étranger peut acquérir hypothèque 
en France. Nous avons établi, quant à l'hypothèque 
conventionnelle et judiciaire, que cela ne pouvait pas 
former de doute en principe; quant à l'hypothéqne lé- 
gale, il est certain aussi que, commesuite et obligation 
de plein droit d'un autre acte principal, l'étranger en 
sera capable en France, s'il y est capable de l'acte prin- 
cipal. Mais la question & résoudre, qui est celle d'un 
mariage contracté à l'étrunger , suppose donc que 
l'acte principal est fuit en pays étranger. De savoir s'il 
peut opérer en France une obligation accessoire , de 
plein droit, d'après la loi française, telle que l'hypo- 
thèque légale, est chose tout-à-fait différente. Encore 
une fois, laissons là le statut réel, car il n'a rien de 
commun avec la matière. 

Fixons-nous d'abord sur deux points capitaux qui 
doivent dominer toute la difficulté. C'est que la femme 
française qui épouse un étranger, perd sa qualité et 
suit la condition de son mari. Ensuite, que l acté civil 
du mariage qui constate l'état des personnes unies, 
est tout autre chose que le contrat qui règle les inté- 
rêts et droits des époui , par suite de leur association 
L'acte relatif n l'état civil, quoique passé t l'étranger, 
a toute sa force et son efficacité en France; mais le con- 
trat réglementaire des droits des époux , passé d'après 
la loi étrangère et sur le territoire étranger , n'opère 
pas nécessairement en France , et ip$o facto, toutes 
les conséquences que la loi française attache au con- 
trat de mariage en Franco. Lorsque les époux ne rè- 
glent pas eux-mêmes ces droits, dans des stipulations 
expresses , c'est la loi qui les règle pour eux, la loi qui 
cat leur statut personnel, et cette loi lient lieu de con* 



les hypothèques, soit légales, soit judiciaires, 
soit conventionnelles, soient hors des droits 
auxquels un étranger peut prétendre en 
France; ilsn'cntreprendroutpasdedircqu'uii 
jugement rendu par les tribunaux français au 
profil d'un étranger, ne produit pas en sa fa- 
veur une hypothèque judiciaire (espèce d'hy- 
pothèque légale) sur les biens du condamné. 
Us ne refuseront pas a l'étranger qui aliène 
un immeuble qu'il possède en France, le pri- 
vilège du vendeur. En un mot. ils reconnaî- 
tront qu'en organisant le système des hypo- 
thèques et des privilèges , le législateur n'a 
pas entendu travailler exclusivement pour 
les nationaux, mais qu'il a voulu que ce sys- 
tème s'étendit à tous ceux qui sont proprié- 
taires d'immeubles en France. 

Quelle en est la raison? c'est, comme je le 
disais au n° 429, que la loi qui règle les hy- 
pothèques est un ttatut réel , et qu'à ce titre 
elle affecte tous les immeubles français, sans 



trat. Or il n'y a pas de doute que la femme Française 
qui se marie a un étranger, perdant sa qualité pour 
suivre la condition de son mari, ne tombe sous le sta- 
tut personnel du mari , qui est la loi de son pays, et 
que le statut français ne cesse de la suivre. L'hypo- 
thèque légale admise par le code civil en faveur des 
I cm mes mariées, comme obligation de plein droit ré- 
sultant de leur mariage , n'est qu'une stipulation ac- 
cessoire tacite de la loi française au contrat intervenu 
sous l'empire de cette loi, soit qu'il réside dans un 
acte formel , soit qu'il réside dans la loi qui supplée à 
l'acte. Quand la loi régit l'association conjugale, c'est 
parce qu'elle régit avant tout la personne des mariés; 
elle n'aurait pas sans cela cet empire. Or il est bien 
constant que la lui française. ne régit pas la personno 
du mari étranger, et qu'elle ne régit plus la personno 
de la femme française qui a cessé de l'être , depuis 
qu'elle a pris la condition de son mari par son mariage. 

En vertu de quelle loi ou de quelleconvention, l'hy- 
pothèque légale de cette femme atteindrait-elle dono 
les biens du mari situés en France? Ce ne pourrait 
être qu'en vertu de la loi étrangère qui est sans forco 
en France : quant à la convention, l'art. 2128 s'oppose 
à ce que le contrat de mariage passé à l'étranger la 
produise. 

Tout ce qnenous venons de dire s'applique à plus 
forte raison au cas où lu femme, mariée à un étranger, 
en pays étranger , est elle-même étrangère. 

Pour aplanir ces obstacles, il faut avant tout qu'il 
existe, entre les deux pays, des traités politiques qui 
établissent une réciprocité parfaite de droits entre les 
sujets des deus pays, conformément aux textes combi- 
nés des art. 2128 et 1 1 du code civil. En un mot , les 
mêmes conditions que nous avons indiquées dans la 
note sur le n° 429 suprà, au sujet de la tuteUc prise à 
l'étranger. (iïote do t éditeur belge) 
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s'informer si ce sont des régnicolcs ou des 
étrangers qui en sont propriétaires. 

Grenier et Dallo* sont donc partis d'un faux 
principe, d'un principe auquel ils ne vou- 
draient certainement pas donner toute l'ex- 
tension, qui est cependant virtuel Icmcnt en 
lui. Pour nous, nous conclurons qu'il n'y a 
pas de différence , quant à l'hypothèque , 
entre le Français et l'étranger qui possède des [ 
immeubles en France. Cette proposition nous 
parait désormais évidente. 

Ceci étant une fois admis, il importera peu 
que le fait, dont la lui française fait le ren- 
dement de l'hypothèque, ait eu lieu en Franco 
ou en pays étranger. Il suffit que ce fait existe, 
et que la loi française y ajoute autorité de 
créance. On conçoit sans doute que nous ne 
voulons pas parler ici de contrats passés en 
pays étrangers, ni de jugeincns rendus par 
des tribunaux qui ne sont pas français, puis- 
que la loi française déclare expressément 
qu'elle ne leur attribue aucune vertu hypo- 
thécaire, même à l'égard des Français qui 
les ont obtenus. Mais il en est autrement 
d'une tutelle ou d'un mariage. Ce sont là des 
faits que la loi française accepte pour va- 
lables, quand ils ont été consommés avec les 
formalités voulues dans le pays où ils ont 
eu lieu. Ce sont des positions civiles qu'elle 
reconnaît pour légitimes, et auxquelles elle 
consent à prêter appui. Eh bien ! par cela seul 
qu'elle les homologue de plein droit, il s'en- 
suit qu'elle sanctionne tous les effets civils 
qu'elles produisent : et quand un étranger 
possède des immeubles en France, et qu'un 
autre étranger vient demander au statut réel 
qui les régit d'agir sur eux, il ne fait rien de 
blessant pour la nationalité française; il s'in- 
cline au contraire devant la souveraineté de 
la loi du pays ; il la prend pour sa règle : il 
consent à ce qu'elle réalise toutes ses consé- 
quences surlesbieus quelle affecte. 

Eu un mut, l'étranger participe comme le 
Français au bénéfice de l'hypothèque. Comme 
le Français, il l'acquiert pour les conventions 
qu'il passe en France, pour lesjugemens 



[lj V» Rép., v» Remploi. 



qu'il obtient en France , pour le mariage 
qu'il contracte en France. Comme le Fran- 
çais, il ne peut y prétendre pour les juge- 
mens et contrats obtenus et passés en pays 
étranger. Mais comme le Français, la femme 
étrangère pourra , en vertu de son ma- 
riage . mémo contracté en pays étranger , 
invoquer la loi française qui place sous le 
coup d'une hypothèque légale les biens que 
le mari possède en France. Tout cela est la 
conséquence de ces deux règles incontesta- 
bles : la première, que l'hypothèque est du 
droit des gens, et que, malgré tout ce qu'il y 
a do civil dans la manière dont elle s'acquiert, 
les étrangers n'en ont jamais été exclus. La 
seconde, que le statut qui frappe d'hypothè- 
que légale les immeubles du mari est un 
statut réel , et agissant par conséquent sur 
les immeubles, sans s'informer qui les pos- 
sède. 

Telle est aussi l'opinion de Merlin [i]; il 
combat avec force un arrêt de la cour su- 
périeure de Liège, du 16 mai 1823, qui a 
jugé le contraire. Il faut du reste remarquer 
que dans la discussion la femme ne s'était pas 
attachée à faire ressortir le moyen tiré des 
deux raisons sur lesquelles j'insistais tout à 
l'heure. 

La question s'est présentéedans l'ancienne 
jurisprudence, à l'occasion des droits hypo- 
thécaires que la princesse de Carignan récla- 
mait, en vertu de son contrat do mariage 
passé à Turin , sur les biens que son mari , 
le prince de Carignan, possédait en France. 
Un arrêt du parlement de Paris, du 4 sep- 
tembre 1744, prononça contre les créan- 
ciers en faveur de la femme. Mats ceux-ci se 
pourvurent au grand conseil, et , après par- 
tage, l'arrêt fut cassé à la majorité dune 
seule roix [i] : on voit qu'un tel arrêt ue peut 
être d'un bien grand poids. 

J'engage, au surplus, à se rappeler l'arrêt 
du parlementde Lorraine que j'ai cité ci-des- 
sus, n° 429 et qui est rendu sur un cas analo- 
gue dans un sens favorable aux principes que 
j'ai développés. 



[2] V«Rép., v° Hyp. 



ARTICLE 2129. 

Il n'y a d'hypothèque conventionnelle valable que celle qui , soit dans le titre 
authentique constitutif de la créance , soit dans un acte authentique postérieur , 
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déclare spécialement la nature et la situation de chacun des immeubles actuelle- 
lement appartenant au débiteur, sur lesquels il consent l'hypothèque de la 
créance. Chacun do tous ses biens présens peut être nominativement soumis a* 
l' hypothèque. 

Les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués. 
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Importance do notre article. Il poie le fondement 
de la spécialité cl prépare le» élément desquels 
résulte U publicité. 

luis il pousse les précautions a l'excès. Renvoi 
au n u 536 bis. 

L'hypothèque générale conventionnelle est au- 
jourd'hui prohibée par la loi. On ne peut hypo- 
théquer les biens à venir. Effctsde cotte nullité. 
Dans l'ancienne jurisprudence, et par les lois 
romaines , l'hypothèque des biena préscus et à 
venir était permise. 

Peut-on hypothéquer la chose d'autrui? 
Cette hypothequeétait nulle parledroit romain. 
Il fallait que le débiteur fût propriétaire de la 
chose au moment de la convention. 
Raison pour laquelle on pouvait vendre et non 
hypothéquer la chose d'autrui. Aujourd'hui, i 
plus forte raison, l'hypothèque sur la chose d'au- 
trui est nulle. 

Sens de ces mots , appartenant à , dont se sert 
notre article. 

Mais quel sera le sort de l'hypothèque consentie 
sur la chose- d'autrui , ai celui qui l a promise en 
devient propriétaire ex poet facto ? Principes du 
droitromain. On décidait qu'il se faisait alors re- 
concilintio pignori». 

Si le débiteur, i/rrc n u rr 'i/irifh; rv, vendait l'im- 
meuble , le créancier hypothécaire pouvait agir 
contre le tiers acquéreur par l'action hypothé- 
caire. Lois i cet égard. Opinion de Cu jus, qui 
traite de rêverie la doctrine contraire enseignée 
par Accurse. 

Et c'est ainsi qu'on le jugeait dans l'ancienne 
jurisprudence française. Arrêt du parlement de 
Paris du 14 août 1601. 

On doit décider de même sous lo code civil. Rai- 
sons à cet égard. 

bit Quid a l'égard du créancier hypothécaire 
dont le droit est postérieur à la consolidation de 
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la propriété ? 

Ce qui vient d'être dit a lieu, soit que le créan- 
cier sût ou non , au moment de la convention , 
que la chose hypothéquée n'appartient pas au 
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débiteur. Opinions contraires réfutées. 
Quid du casoù un créancierhypolhénairc du vé- 
ritable propriétaire critique l'hypothèque con- 
sentie par le faux propriétaire devenu maître 
légitime de la chuso ? 

Quid juri» lorsque le véritable propriétaire de- 
vient héritier de celui qui a hypothéqué la chose 
qui ne lui appartient pas ? Lois romaines con- 
traires à ce sujet. Efforts des interprètes pour lea 
concilier. Il faut dire qu'il y a antinomie, et que 
l'opinion de Nodestin doit être préférée à celle 
de Paul. 

L'hypothèque consentie sons condition que tel 
bien m'appartiendra, est valable. 
Celui qui est porteur d'un acte sous seing privé 
non enregistré , duquel il résulte qu'il a acheté 
un immeuble, peut-il critiquer lea hypothèque* 
que son vendeur aurait consenties postérieure- 
ment par acte public T Peut-il dire qu'elles sont 
consenties à non domino? Doctrine dcToullier 
i cet égard. 

L'acquéreur, par acte sous seing privé est en gé- 
néral l'ayant-cause du vendeur, de même que 
celui à qui le vendour a donné hypothèque. Maia 
il arrive quelquefois que celui qui eat ayaot- 
oausc sous un rapport , ne I est pas sous l'autre. 
Celui qui a en sa faveur une hy pothèqueen vertu 
d'un titre authentique , n'est pas ayant-cause 
dans le sens de l'art. 1322 du code civil. 
L'opinion de Toullier est isolée et nouvelle. Elle 
est condamnée par les lois romaines, par Paul 
de Castro , Tiraqueau et autres. 
Réponse & l'objection qu'on ne peut transmet- 
tre à autrui plus de droits qu on n'en a soi- 
même. 

Exemple tiré de l'art. 1743 du code eivil. 
Arrêt pour et contre sur la matière. 
Suite. 
Suite. 

osa. 11 ne faut exiger, i peine do nullité, la men- 
tion de la nature et situation de l'immeuble 
u'autant que l'omission aurait occasionné un 



COMMENTAIRE. 



618. L'art. 2129 du code civil est un desl 
plus importait» du titre des hypothèques , 
puisqu'il fait de la spécialité une condition 
indispensable de la constitution de l'hypo- 
thèque conventionnelle. 

Dans l'ancienne jurisprudence, lorsque 
l'hypothèque était occulte, la spécialité ne 



pouvait être une nécessité ; ce n'était qu'un 
accident dépendantdc la volonté des parties. 

Il fallait qu'elle fût nominativementstipu- 
lée , et c'est ce qu'on faisait très rarement, 
parce que l'hypothèque spéciale devenait le 
plus souvent funeste au créancier, en ce 
que ce dernier était obligé de discuter l'hy- 
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pothèquo spéciale, avant d'attaquer les biens | thèqne générale conventionnelle se trouve 
soumis à l'hypothèque générale, qui était prohibée par le code, 
toujours le droit; car la convention d'une Plusieurs motifs ont déterminé le législa- 
hyputhèque spéciale ne dérogeait pas à la teur : 



générale (infrà, n° 762). 

Aujourd'hui, au contraire, l'hypothèque 
doit être publique. Il fallait donc détermi- 
ner par une indication spéciale les immeubles 
qui en sont grevés. 

On voit que le législateur prépare dans 



1° D'abord il n'a pas voulu que le débi- 
teur pût facilement engager toute. sa fortune , 
sachant bien que les emprunteurs passent 
facilement par toutes les conditions qu'on 
leur impose, pourvu qu'on leur prête de 
l'argent [a]. 



notre article les élétnens de l'inscription dont 2" Ensuite il a voulu empêcher l'accumu- 



il sera question plus tard, et qui porte l'hy 
pothèque à la connaissance du public. Il 
exige que l'acte constitutif delà créance, ou 
bien un acte authentique postérieur, désigne 
la nature et la situation de chacun des im- 
meubles hypothéqués, afin que ces indica- 
tions soient répétées dans l'inscription. 

Ainsi la spécialité prépare l'inscription : 
l'inscription assure la publicité. 

BU. Ou pourra cependant trouver que le 
code a poussé jusqu'à l'excès les précautions 
qu'il a prises pour la spécialité de l'hypothè- 
que. Pourquoi exiger , par exemple , dan» 
tout les cas , la désignation de la nature et 
de la situation des immeubles? Lorsqu'un 
individu hypothèque tous ses biens présens, 



lation de plusieurs hypothèques sur le même 
immeuble. Car leur concours entraine ton» 
jours des discussions dispendieuses [s]. 

3" Enfin (et ce motif est le plus décisif) 
il a voulu favoriser les effets de la publicité. 
Car, comme je viens de le dire, de la spécia- 
lilé découle, dans l'esprit du code, la publi- 
cité. Or , l'hypothèque générale étant celle 
ni comprend les biens présent et à venir du 
, comment pourrait-on indiquer 
dans l'obligation la nature et la situation de 
biens qui ne sont pas encore dans le domaine 
du débiteur? 

Aussi notre article dit-il 9110 le» bien» à 
tenir ne peuvent pas être hypothéqués. 

Ainsi, une hypothèque générale est nulle 



I 



n'est-ce pas une formalité surabondante que par le code civil , non-seulement à l'égard 
de le contraindre à préciser en quoi consis- des tiers qui ont intérêt à la critiquer, mais 
tent ces biens, et où ils sont situés? Les tiers encore à l'égard du débiteur lui-même, qui 
n'en savent-ils pas assez , lorsqu'ils sont in- 1 peut se faire relever de la témérité qui lui a 
formés que tous les biens, sans exception, dicté un engagement qui ne remplit pas le 
de celui avec qui ils contractent , sont déjà vœu de la loi. Elle peut aussi être attaquée 



hypothéqués? 

Que le législateur ait exigé une désigna- 
tion spéciale du lieu, de la situation et de la 
nature de l'immeuble , lorsqu'on hypothèque 
un champ , un pré , un terrain quelconque 
isolé , je le conçois. On n'aurait pu, sans ces 
renseiguemens , arriver à une connaissance 
précise de l'objet. 

Mais montrer la même exigence lorsque 
l'hypothèque frappe sur tous les biens pré- 
sens du débiteur, c'est assurément porter la 
prudence jusqu'à l'exagération. 11 est certain 
qu'on aurait pu arriver à une publicité suf- 
fisante sans ces détails minutieux [1]. 

M 5. Une des conséquences les plus ira- Il q 

ITiypo- Id 



portautes de la spécialité, c'est que 



par les héritiers du débiteur [4}. 

Hais le débiteur qui aurait consenti une 
hypothèque générale, nulle aux termes de 
la loi, pourrait-il se refuser à donner à son 
créancier une hypothèque spéciale qui lui 
tint lieu de garantie? L'affirmative a été 
jugée par arrêt de la cour d'Aix du 16 août 
1811 [s]. Mais cet arrêt parait dur à Gre- 
nier [o] , qui aimerait mieux suivre un arrêt 
do la cour de Riora du 25 mai 1816 , qui a 
jugé qu'un individu qui a hypothéqué tous 
ses biens à une époque où il ne possédait 
aucun immeuble , pouvait être contraint à 
donner une hypothèque spéciale sur ceux 
u'il avait acquis depuis [fl. Sous l'empire 
e la loi du 1 1 brumaire an 7, la < 



[I] Grenier , préface , p. xxvj. V. infrà, n» 636 bu , 
et ma préface, tn fin». 
[2] Merlin, Rép. , «■» Hyp. 
13] Merlin , Rép. , toc. cit. 

14] Grenier, t. 1 , n» 65. Chabot, Ml l'art. 873 
.» 13. Arrêt deR.om du Gjanficr 1820. 



;S] Dalles , vo Hyp. 

[6] Il est vrai que cet arrêt décide que cette clause 
n'est que de style dans l'espèce. 

- , 1. 1 , n« 66. Balsa, v» Hyp. Rotes bien 
loess de l'art. 2130. 



|7] Grenier 
, « qu'on ne se tr 
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péricurc du Bruxelles à jugé, par arrêt du 
27 juin 1821, que le créancier pouvait se 
prévaloir de l'hypothèque générale pour exi- 
ger une hypothèque spéciale. Persil ap- 
prouve celte opinion (arl. 2120, n° 1 ). 

Il y a sans doute quelque équité dans cette 
jurisprudence. Mais je ne voudrais pas con- 
courir à un arrêt qui la sanctionnerait, parce 
qu'elle me parait résister aux termes de la 
loi (i). L'hypothèque consentie étant nulle ne 
peut être remplacée, par le seul fait du juge, 
par une autre hypothèque qui aurait les ca- 
ractères requis par le législateur. Les juge- 
rnens ne créent pas les conventions, ils les 
déclarent. Que fait-on ici? On force le débi- 
teur à accorder autre chose que ce qu'il a 
promis (voyei infrà, n° 530). 

Revenons à la proscription de l'hypothè- 
que des biens à venir. 

816. C'est là une des innovations les plus 
remarquables du nouveau régime hypothé- 
caire. 

Dans le droit romain , l'hypothèque con- 
ventionnelle pouvait porter sur les biens 
présens et à venir. Ce genre de stipulation 
n'était pas interdit aux parties [2]. Justinicn 
voulut même par la loi finale du code , quœ 
rcs pignori vel hyp. , que lorsqu'un individu 
hypothéquerait tes biens sans dire qu'il hy- 
pothéquait ses biens présens ainsi que ses 
biens à venir, le droit d'hypothèque géné- 
rale s'étendit même aux biens à venir [a]. 



[1] C'est là une bien fausse susceptibilité; c«rlaloi 
ne répugne pas à ce que le débiteur qui a promis d'a- 
bord hypothèque sur ses biens , en termes généraux , 
pour sûreté de la créance , dans le contrat d'obliga- 
tion , puisse être contraint a régulariser plus tard l'as- 
siette de cette hypothèque, |*r une spécialisation qui 
la rende efficace. Toute stipulation licite est sérieuse 
uux yeux de la loi, et doit pouvoir être amenée à fin . 
soil def.ré, soit de force. Il est vrai que la loi du 11 
brumaire an 7 disait que toute stipulation d'hypothè- 
que volontaire devait être spéciale, et qu'elle ne pou- 
vait comprendre que des biens appartenant au débi- 
teur lors delà stipulation. DclA résultaitseulemeot que 
In stipulation d'hypothèque, qui n'était pas dans ce» 
conditions, restait Aie etnunc sans effet : mais cette loi 
ne déclarait pas nulle ou illicite la stipulation en ter- 
nies généraux d'une hypothèque indéterminée, pour 
sûreté d'une obligation ; sauf à régulariser l'hypothè- 
que avant qu'elle pût produire effet. Cette obligation 
de régulariser , ou devait pouvoir être contraint de 
l'effectuer, parce que sans cela l'intention des parties 
contractantes, qui était manifestement d'assurer l.i 
créance par une garantie immobilière, n'eût pas été 
remplie ; dès lors le juge peut y condamner et dire 
qu'à défaut parle débiteur d'indiquer un immeuble suffi- 
sant, actuel et spéoial, l'obligation principale sera 
re»olue pro non adimpleto contracte, et condamner 



Dans l'ancienne jurisprudence française , 
on avait été plus loin; l'hypothèque de tous 
les biens présens et à venir était attachée de 
droit à tout contrat authentique; pour res- 
treindre l'hypothèque à quelques objets spé- 
ciaux, il fallait une convention expresse (an- 
prà, n° MU). Mais Loyseau regardait cet état 
de choses comme une source de désordres et 
de malheurs inévitables [«}. 

Le code civil a donc agi sagement en pro- 
scrivant l'hypothèque conventionnelle des 
biens à venir. Néanmoins on verra une mo- 
dification à ce principe de la législation mo- 
derne dans l'art. 2180. 

517. Je dois examiner ici une question 
extrêmement importante , et que les auteurs 
modernes résolvent diversement. 

Lorsqu'un individu hypothèque spéciale- 
ment une chose dont il n'est pas actuellement 
propriétaire , l'hypothèque devient-elle va- 
lable, si par la suite il en acquiert la pro- 
priété ? 

Cette question est complexe. Elle en em- 
brasse beaucoup d'autres. 

Et d'abord quel est, en général , le sort 
d'une hypothèque donnée sur la chose d'au- 
trui ? 

0I8. Cette hypothèque était nulle par lo 
droit romain. Car, pour que l'hypothèque 
spéciale fut valable, il fallait qu'il fût prouvé 
que la chose hypothéquée appartenait au 
débiteur, lors de la constitution de l'hypo- 



le débiteur au remboursement immédiat; d'où résulte 
de suite une hypothèque générale judiciaire. Cela est 
conforme aux principes sur 1 interprétation des con- 
trats. 

De la contextnre de la disposition de la loi de bru- 
maire résultait seulement que l'inscription quiaurait 
été prise en vertu d'une stipulation d'hypothèque non 
spéciale, était nulle; mais l'obligation de fournir hy- 
pothèque subsistait. Il en serait de même sons l'em- 
pire actuel del'art. 2129 du code civil, quoiqu'un arrêt 
de la cour d'Aix du 16 août 181 1 (Sircy, 1. 13, 1, 126), 
ait cru pouvoir décider le contraire. Le code ci* il , pas 
plus que la lui de brumaire, ne déclare nnlle l'hypo- 
thèque consentie en termes généraux , comme l'affir- 
me M. Troplong. n» fllft tuprà; seulement elle aéra 
inefficace jusqu'à ce qu'elle soit spécialisée, et la 
spécialisation postérieure n'aura pas d'effet rétroactif 
au jour du premier acte. L'art. 2129 autorise com- 
plètement cette doctrine quisc concilieavec les règle* 
générales sur l'interprétation des conventions et avec 
l'équité. 

; y»ir de r éditeur belge.) 

(2) L. 6, Dig., De pignorib. •/ Ay/». 

(3) Voêt , De piqnorib. et Ayp., n»« 6 et 8. Polh. , 
Pand. , t. I , p 567, n» 11. 

[4] Dégucrp , liv. 3, ch. I, n» 16. 
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théquc : « Quod dicitur, croditorem probare || bitcur, c'est-à-dire au moment de la conven- 



debere, qunni convenicbnt , rem in bonis 
» débitons fuisse , ad eaui convenlionem 

• pertinct quœ specialiter facta est, non ad 
» illaiu quas quotidiè inseri solet cautioni- 
» bus, ut specialiter rébus hypothecœ no- 
» mine datis, caMcra eliàm bona teneautur 
» débitons, quœ nuuc habet , et quœ pos- 
» teà adquisierit , perindè ae si specialiter 

• hœ fuissent obligatœ. » L. 15, § 1 , D. de 
pignorib. et hyp. [i). 

Les lois se présentent en foule pourtlécider 
qu on ne pouvait hypothéquer spécialement 
la chose d'aulrui. La loi 6 an C. , Si aliéna 
rei pignor. , disait entre autres : •< Et per 
> alium rem alienam invito domino pignori 
» obligari non posse certissimum est [a]. » 

510. On pourra demander comment il se 
fait que l'hypothèque de la chose d'aulrui 
fût nulle, lorsque la vente de la chose d'au- 
trui était permise par le droit romain. Cu- 
jas [a] a résolu ce problème par des raisons 
développées, que Voët a résumées eu 
t termes. Je les cite de préférence, oren- 

« Etsi enim id quod venditionera recipit , 
» quia in commerçai est, ctiàm pignoratio- 
» tœin recipere posait (1. 0, § 1, D. de pi~ 
» (jnorib. et hypoth, , 1. I , J % t quœ res pi- 
» gnottb. tel et hypoth.), non tamen ab omni 
» eo qui rem vendere poteat, etiam jure op- 
« pignoratur. Nam cùm ex pignoris an hy- 

• pot liera; constitutione ereditori nasci de- 
» buerit jus pignoris, adeèquc jus in re, 
>• necesse fuit , ut jus in re haberet qui jus 
■ pignoris alteri constitiiere vult. At vendi- 
» lor , ex enntraetu veuditiouis , nulluiii 
» emptori construit jus in re, sed tatitùm 
» suam personam ad rem (radendaraobligat, 
» ad quod non opus est, ut ullo jure in re 
» munitus sit [4]. » 

Ces principes étaient ceux de l'ancienne 
jurisprudence française [s], et l'on sent com- 
bien à plus forte raison ils doivent être ceux 
du code civil qui déclare nulle la vente de 
la chose d'aulrui. Aussi notre article dit-il 
que les biens sur lesquels l'hypothèque est 
i doivent appartenir actuellement au dé- 



tion. 



Ainsi dono, l'hypothèquo consentie sur un 
bien dont on n'est pas le maître ne peut nuire 
au véritable propriétaire. « Undè intelligitis 
» contractum ejus nullum prœjudieiuin do- 
• minio vestro facere potuisse. » L. unie. C. 



[I] Pothier, Patid.,t, I,p.558,n° 13. 

[2\ Pothier, loe. rit. Cujaa, sur la loi 41 , Dis., De 
pign. oct. , lib. 3. Quœti. Pauli. 

[3] Récit, «olcno. sur le tit. du code Si aliéna rei , 
etc. 

|4î Ad. Pond. Qum re$ pignori , n* 3. 

[5] Basnagc, Hyp. , ch. 3. 



si 

520. Mais que doit-on entendre par ces 
mot* appartenant à dont se sert notre article? 

La loi 181 D. deterb. tignif. définit ainsi 
le mot pertinerc qui est le synonyme de no- 
tre verbo appartenir : 

« Verbum illud pertinent latissimè patet. 
» Nam et eis rébus petendis aptutn est quœ 

• dominii nostri si rit , et eis quas jure aliquo 
s possideamus, quamvis non sint dominii 
» nostri. Pertinent ad nos etiàm ea dicimus 
x quu; in nul là eorum causa sint , sed esse 
» posai nt [«]. » Ce qui veut dire: 

L'expression appartenir a un sens très- 
large, car elle s'applique aux choses qui sont 
dans notre domaine, de même qu'aux choses 
que nous possédons par quelque titre, quoi- 
qu'elles ne soient pas à nous (comme l'usu- 
fruit, l'eraphytéose, le droit de superficie ) ; 
elle s'applique aussi aux choses que nous 
n'avons pas encore, mais que nous aurons, 
parce que nous avons une action pour les 
obtenir. Telle est la paraphrase de cette toi, 
d'après les notes de Pothier [7]. 

521. Maintenant passons à une hypothèse 
qui nous rapproche de la question proposée. 

Si celui qui n'était pas propriétaire d'une 
chose lorsqu'il l'a hypothéquée, le devient 
ex post facto , pourra -t- il se prévaloir de la 
nullité originaire de l'hypothèque, pour sou- 
tenir qu'elle ne peut produire d'effet au pro- 
fit du créancier en faveur de qui il l'a con- 
sentie? 

Il est certain qu'il ne le pourra pas : car il 
irait contre son propre fait , et il serait re- 
|K»ussé par l'exception de dol. 

c Sed et si fiiius familiâs , patre suo re- 
» legato vel longo tempore absente , doleni 

• pro filiâ proniiserit , et rem patrie pignori 
<• dédit..., plané si patri lucres exstiterit , et 
» pignus persequatur, eiceptiono doli mali 



[6] Non» avons tu ci-dessus, n°468f«rctsnW., que* 
l'on pouvait hypothéquer l'immeuble sur lequel on 
n'avait «ju'un droit mspendu par une condition , ou 
résolutoire. 

17] Pothier, Pand., t. I , p. 558, n* 11. 1. 
Q. do droit , v° Hyp. 
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» ■ubmovebitur. » L. B, § * , 0. ad S. C. 
Maced. [ij. 

Ce* principes, que l'on trouve répétés 
i les lois 41 , D., de dign, act. , I. 5 , C. si 
aliéna ree, sont de tous les temps et de tous 
les lienx. 

Le président Favre les développe avec 
force [j]. 

> Non potest debîtor quœstionem dorai 
» nii referre ; quia cùm con venerit ipse de pi- 
» gnore, arguit se de mendacio, si neget rem 
» eo tempore suam fuisse, sive bonâ fide 

• illam possiderit, sive possidendi titolum 
» habuerit; ac ne ipsam quidem possessio- 
" nem, ut Paulus suhjicitin fine hujus legis, 

• lametsi , cùm rem pignori dabat , non af- 

• firmaverit rem suam esse. Suificit enim id 
» ta ci le actum fuisse, ut pro certo et affir- 

• mato babeatur. « 

Ainsi , lorsque le débiteur devenait pro- 
priétaire de la chose hypothéquée, quoiqu'il 
ne le fût pas lors de la constitution d'hypo- 
thèque, il se faisait ce que les interprètes, 
et notamment Balde, ont appelé reconciliatio 
pignori», et il suivait de là que le créancier 
pouvait poursuivre lachose hypothéquée sur 



Mais , pour y parvenir, il n'avait pas l'ac- 
tion ordinaire hypothécaire; car cette action 
n'était attachée qu'à une hypothèque vala- 
blement constituée ab initio. Il avait seule- 
ment, ez œquiiate, l'action utile hypothécaire, 
qui produisait le même effet. « Confirmatur 



toutes les actions étaient fondées sur l'éqni- 
té [a], le créancier jouissait du même droit 
que par le droit romain. Il pouvait faire ex- 
proprier son débiteur de la chose que ce 
dernier lui avai; donnée en hypothèque, sans 
en avoir été propriétaire à l'époque du con- 
trat de prêt, pourvu que plus tard il en eût 
acquis la propriété [s] , et ces principes sont 
aussi les seuls qu'on puisse, à mon avis, pro- 
fesser aujourd'hui. Je les trouve expressé- 
ment consacrés dans un arrêt de la cour de 
Bordeaux du 21 décembre 18Î2 [•]. 

822. Mais en sera-t-il de même si le débi- 
teur, étant devenu propriétaire de la chose, 
Ta vendue à un tiers? Alors le créancier 
pourra-t-il poursuivre son hypothèque entre 
les mains de ce tiers ? 

Cette question était controversée parmi 
les commentateurs du droit romain. 

Le président Favre , renouvelant une an- 
cienne opinion d'Accurse, soutient [7] que le 
eréancier ne peut intenter l'action hypothé- 
caire contre le tiers possesseur. 

Mais presque tous les interprètes ensei- 
gnent une opinion contraire. A leur tête se 
place Cujas [s]. 

Zazius, sur le titre qui polior in pignon 
tel ht/put h., dit formellement : « Quid si by- 

• poihcca sit constituta à non domino, à 
» quo, posteà domino facto , alteri est oppi- 

gnorata? Nihilominùseritpotiorposteriori, 

• non obstante quèd eidem à domino facto 
sit constituta hypotheca ; nàra hoc ipso 



» pignus, non quidem directè, quia direcli » quod dominium posteà accedit, confirma- 
» et tummi juris régula, qmo à Catone pro- » tur jus prioris. 



» fecta est, obstat , quœ vetat quod ab initio | 
» non valet ex post facto convalescere, et ideo 

• neque pignus quod ab initio non valet, ex 
» post facto convalescit directô, eedeonva- 
» lescit utiliter, hoc est, pignorïs persequendi 

• gratiâ credi ton datur ad versùs debitorem, 
» non quidem ordinaria et directa actio hy- 
» pothecaria , sed utili» et extraordinaria , 

■ su c in f actum . auœ eumdam effèctum ha- 

• bet [s]. » 

Dans l'ancienne jurisprudence française, 
oû l'on ne faisait pas de distinction entre les 
actions utiles et les actions ordinaires, et où 



Voël,sur le même titre, n* 31 , tient le 



langage : « Quid si priori à non domi- 
» no pignus dev inctum sit , posteriori autetu 
» illud ipsura ab eodem sed jam domino 
» facto, adhuc prior potior est, ed quod ip$o 
» primo acquititi dominii momento, firmalum, 
» priori fuit pignori* ju» [9j. n 

Citons encore Corvinus dans ses énarra- 
tions sur le C. si aliéna res, etc. [io]. 

« Creditori... actio dabitur contra debito- 
» rem et eos qui à debitore causam habent. 

» Contra debitorem, quià si hàc defensione 
■ uti velit, quèd tune cùm pignoravit non 



[1] Pothier, 



. , 1. 1, p. 599, o° 19. 



!, p. 5R 

[2j Jtalionalut sur la loi 41 , l)ig. , De pignor. oct. 
[3] Cujas, suris loi 41, Dig. , De pign. act. , Hb. 3. 
Quant. Paul*. 

14] Sed iusgaUicnmeosemper incurrit quod huma- 
ni u, e.t benigniua et aequiua. Mornao, au la loi 41, D., 
». act. 



(5) Bnsnago, Hyp. ,ch. 3. 

[fi] Mon i- n. De la Vente , a" ', 

[7] Rationalia, /oc. cit. 
|8) Loc. cil. 

[9] V. tassiloBo 4 de son comment, sur le Ut. du 
Dig., Qum ree pignori,etc. 
[10] P. 631, ool. 1. 
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» fuit dnminus., venil contra faclum suum , [ 
>• et doli roali replicatio ei obstabit (I. SI , 
» § 1, de pignor. et hypoth. ); arguetur eniro 
» do ruendncio suo, quia rein quasi suant 
» pignoravcrit. 

» Contra eos qui à debilore causant habent, 
» quià debent auctoris sui jure niti. ■ ( L. 
nomo 54, D. De reg.juris.) 

Cette opinion parait en effet fondée sur les 
lois les plus formelles. 

La loi 41 , D. De gignor. ad., dit : c Rem 
» aliénant pignori dedisti : deindè dorainus 

• rei ejus esse cœpisti. Datur utilis actio pi- 
» gnoratitia crediiori. • 

Et tous les auteurs font remarquer que ce 
que Paul appelle ici utilis pignoratitia n'est 
pas faction |>ersonnelle pignoratitia dont il 
est question au D. au lit. De pignor, act., 
mais l'action utile hypothécaire, c'est-à dire 
une action persécutoire de la chose [|J, 

La loi 5, au C. Si aliéna rte, n'est pas 
moins formelle. « Cùm res quœ necdùm in 
» bonis débitons est , pignori data ab eu , 
» posteà in bonis ejus esse incipiat , ordina- 
» riant quidera actionem super pignore non 
» competere manifestum est, sed taincn ccqui- 

• tateni facere , ut facilè utilis persecutio, 

■ eiemplo pignoratif iœ, detur [a], • 

Or , si les lois donnent au créancier une 
action hypothécaire roi persecutoria, il s'en- 
suit que c'est pour poursuivre la chose sur 
des tiers, et non pas seulement sur le débi- 
teur lui-même [s]. Aussi Cujas [4] traite t il de 
frivole l'opinion d'Accurse, qui peuse que 
l'action doit être donnée seulement contre le 
débiteur, et non pas contre les tiers posses- 
seurs. « Hoc salis est; nec ( quasi in banc 
» rem Accursii nugas puta id non probanli 
» creditoridarihypothecariamin debitorem, 

• non in extraneuru possessorein. Datur 

• enim hypothecaria in utruraque, in queni- 
n libet possessoretn , sed utilis , ut dixi, non 
» directa. > Ces paroles sont si graves, que 
je crois devoir y insister en les traduisant. 
» En voilà assez sur notre question. Et ne 

■ croyez pas ( comme le veut Accurse dans 
» ses gloses frivoles) que le créancier qui ne 



[1] Pothier, Pand. , 1. 1 , p. W9 , note k. Cujas , 
toc. cit. , etc. 

[2] Pourquoil'action utile et pas l'action ordinaire ? 
Parce que l'action directe ne peut découler que d'une 
hypothèque valablement constituée, au lieu qu'il s'a- 
git ici d'une hypothèque constituée à non domino. 
(Pothier , Pand. , t. I , p. Ô39 , note f.) 

[3J Les lois 9, {3, Dig. , De si'o-norio. , ct4 , Dig. , 
Ad S. C. Maccd. , en contiennent d'ailleurs la preuve 



» prouve pas qu'au temps de la convention 
■ la chose était à son débiteur, n'ait l'action 
• hypothécaire que contre le débiteur , et 
» pas contre le tiers possesseur. Car il a cette 
» action contre les tiers. Mais co n'est que 
» l'action utile [s]. » 

523. Ces principes étaient ceux de l'an- 
cienne jurisprudence française. Il existe à 
cet égard un arrêt du parlement de Paris , 
du 14 août 1601. Guillaume Marchand, tu- 
teur d'Anne Marchand , sa fille , engagea à 
un de ses créanciers une maison appartenant 
à cette dernière. Mais plus tard , ayant suc- 
cédé à sa fille, il fut question de savoir si, 
au moyen de son adition d'hérédité, l'hypo- 
thèque était convalidée. L'on jugea l'affirma- 
tive entre le sieur de Scrizy d'une part, et le 
sieur Chauvin de l'autre [a]. 

524. Pourquoi cette décision et celle des 
lois romaines ne trouveraient-elles pas leur 
application sous le code civil? 

Il est certain quo Payant-cause ne peut 
être de meilleure condition que son auteur. 
Or, ce dernier ne pourrait résister à l'action 
hypothécaire intentée contre lui : je l'ai dé- 
montré tout à l'heure : il ne le pourrait pas 
sans alléguer son mensonge et s'accuser de 
stellionnt, ou, s'il était de bonne foi, sans 
manquera des engagemons d'honneur et qu'il 
est en son pouvoir de remplir. Il invoque- 
rait d'ailleurs un moyen de nullité , qu'il est 
obligé de garantir. Enfin c'est une maxime 
constante que, confirmato jure dantis, confir- 
maturjus accipientis. 

Mais si l'on peut raisonner ainsi contre le 
débiteur, nepeut-on pas proposer les mêmes 
argumens contre son ayant cause, qui tient 
de lui son titre de propriété, et qui ne peut 
avoir des droits plus étendus? 

A l'époque a laquelle cet acquéreur a 
contracté, la propriété était déjà consolidée; 
l'hypothèque avait acquis toute son efficacité. 
Elle grevait l'immeuble vendu du même 
poids que si elle eût été expressément rati- 
fiée. L'a cquéreur est donc non recevableà 
présenter contre elle des moyens de nullité , 
parce que d'une part ces moyens de nullité 



positive. Pothier, Pand., t. 1, p. 
droit, v» Hyp. 

(4) (jutett. dePaul,lib. 3, 1.41, Dig., Depign.act. 

[5] Merlin a donné des autorités différentes, mai* 
également positives. Q. de droit, v<> Hyp. 

[6] Automne, Coof. du droit français avec le droit 
romain. Sur la loi 22, Dig. , De pign. act. Bouguier, 
p. 182 , éd. do 1738. Merlin, toc. oit. 
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sont couverts, parce que de l'autre, ea qua- 
lité d'ayant-cause lui fait une loi d'y re- 
noncer, de mémo que son auteur y était 
obligé. Il a reçu l'immeuble avec le druitdu 
créancier hypothécaire déjà raffermi : est-il j 
possible qu'il s'en affranchisse en faisant va- 
loir des moyens qui étaient anéantis dans la 
main de sou auteur? « Quod ipsis qui con- 
» traxerunt obstat et successoribus eorum 
» obstabit. Plerùmque emptoris eadem 
» esso causa débet , circà petendum et de- 
» fendendum quœ fuit auctoris [2]. » 

En un root, quelle que soit l'hypothèque, 
examinée en elle-même et dans sa source , 
ce n'est pas à l'acquéreur qu'il appartient de 
la critiquer. Encore une fois , il y est non 
recevable. 

Je trouve même qu'il y a plus de raison 



pour le décider ainsi sous le code civil que 
sous l'ancienne jurisprudence. Car aujour- 
d'hui que les inscriptions font tout connaître 
aux tiers, ils ne peuvent plus se plaindre de 
surprise. En achetant du vendeur déjà de- 
venu propriétaire de la chose, ils ont dû sa- 
voir qu'elle était hypothéquée. Et quoique 
cette hypothèque ait été consentie à une 
époque où le vendeur n'était pas encore 
maître de l'immeuble, ils n'ont pas dû igno- 
rer la maxime « confirmât o jure danlia, con- 
» fi r mat ut jus accipientis. 

524 bit. Ce que je dis d'un acquéreur s'ap- 
plique évidemment à un créancier hypothé- 
caire , à qui l'hypothèque n'a été consentie 
que depuis que la propriété s'est consolidée 
sur la tête du débiteur [s]. 

Le contraire a cependant été jugé par 



[1| L. 143, Dig. Dt reg. juris. On verra infrà, 
n» 630 , que ce principe t'applique non-seulement 
aux successeurs universel» , niais encore aux succes- 
seurs n titre particulier. 

[2] L. 1 , 56, J 3. Ds reg. juri». 

[3] L. Il , J 10, Dig., De except. rei Judicatar. 

Cette opinion, présentée comme conséquence de la 
doctrine développée dans les n u> précédensdepuisSI7, 
ne peut pas se justifier sous l'empire du code civil. Lu 
dissertation, aussi intéressante que profonde d'ailleurs, 
sur ce qui s'observait en droit romain et sous la ju- 
risprudence ancienne, est hors-d'œuvre pour la dé- 
cision de la question que soulève l'opinion émise ici, 
aujourd'hui que le code a proscrit l'hypothèque con- 
ventionnelle des biens à vernir , comme une source de 
désordres et d'abus inévitables , d'après l'expression 
dcLoyseau. Comment se fait-il que M. Troplong ne 
tienne aucun compte des principes nouveaux intro- 
duit* parle code, et qui sont diamétralement opposés 
à ceux admis sous l'ancienne jurisprudence, principes 
fondamentaux de la matière? A savoir que l'hypothè- 
que ne peut être consentie que par celui qui peut 
aliéner l'immeuble qu'il y soumet ; que l'aliénation de 
la chose d'autrui est nulle ; que les biensa venir, c'est- 
à-dire dont le donneur d'hypothèque n'est pas pro- 
priétaire actuel ou conditionnel, ne peuvent être hy- 
pothéqué»? 11 résulte de lu combinaison de ce» principes 
que la nullité de l'hypothèque de la chose d'autrui , 
considérée comme chose à venir pour le débiteur , est 
une nullité d'ordre public, absolue et radicale. El 
c'eat ici qae s'applique dans loutesa force le maxime: 
Quodnullum sttab initio, tractu temporis contale*- 
cerf nequit. C'est une nullité de plein droit et qui ne 
peut se couvrir par un laps de temps quelconque, à 
la différence de la nullité des actes du mineur , qui 
doivent être expressément rescindés dans un terme 
prescrit après la majorité, et que la loi permet de rati- 
fier après la majorité. L'incapacité du mineur est 
toute personnelle , l'exception qui en résulte pour lui 
est introduite dans son avantage. Or, il est libre à cha- 
cun de renoncer ans privilèges et exceptions qu'ac- 
corde la loi ; mais l'interdiction d'hypothéquer un 
immeuble à venir sur lequel on n'a actuellement an. 
cun droit de propriété pur ou conditionnel, ne con- 
stitue pas une incapacité personnelle; c'est une inca- 



pacité Téelle qui découle de la nature de la chose qui 
en est empreinte. Nul ne peut faire qu'une semblable 
incapacité prononcée par la loi , n'ait pas son effet. Il 
y a encore uuc autre raison bien décisive aujourd'hui 
coutre la jurisprudence ancienne en cette matière, 
c'est que la spécialité, telle qu'elle e«t requise par le codu 
pour la constitution de l'hypothèque conventionnelle, 
n'était pas connue ; c'est qu'au contraire, dans l'ancien 
droit français, où l'hypothèque résultait toujours de 
l'authenticité du contrat d'obligation , l'hypothèque 
générale sur les biens présenset à venir était la règle; 
la restriction à un immeuble déterminé n'était que 
l'exception. Or, une conséquence directe de l'hypo- 
thèque générale était d'atteindre aussi le» biens à venir 
du débiteur , au fur et à mesure de leur acquiaition. 
D après le code, au contraire , c'est l'exception d'autre- 
loi» qui est devenue la règle ; il n'estdonc pasétonnanl 
que quelques esprit», encore sous l'influence de* effet* 
de l'hypothèque contractuelle avant le code , où 
elle pouvait atteindre si facilement le* biens à venir, 
s'efforcent d'y plier la loi nouvelle dont les principea 
tout nouveaux et tout différens y résistent cependant 
d'une manière si formelle. 

Cela posé , il n'en résulte pas cependant que lors- 
que le débiteur qui a hypothéqué la chose d'autrui 
viendrai l'acquérir, il puisse prétendre à la dégager 
de l'hypothèque nulle qu'il avait consentie ; parce 
qu'il est obligé de prester ton fait, en étant trquit : 
Qustn de etictione tenet actio eumdem agentrm re- 



pellit except to. Mais, quant au nouveau créancier 
hypothécaire, qui prétendrait exercer *nr le bien 
des droits valablement actpjis, celui-là ne pourrait 
évidemment pas souffrir dans son droit de préférence, 
j de la part du créancier hypothécaire vicieux, parce 
qu'il est tiers vis-à-vis de ce créancier vicieux. 

Ainsi , il est vrai que celui qui a acquis du débiteur 
l'immeuble vicieusement hypothéqué, et qui voudrait 
le faire affranchir de la charge dont il est grevé, voua 
prétexte de son vice originaire , devrait être repoussé 
dan» sa demande , par ( exception de dol qui aurait 
également repoussé son vendeur; la raison en est qu'il 
est l'ayant-causc du vendeur vis-à-vis du créancier 
hypothécaire vicieux et qu'il est tenu de prester h: lait 
de son autour, tout comme celui-ci y était tenu lui- 
même. C'est alors le ca» d'appliquer le principe : 
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arrêt <lc In cour du Bruxelles du 1 1 juin 
1817 [i]. Dcmunster acquiert par acte pu- 
blic un moulin et ses dépendances; son père 
s'empare de cette acquisition, se fait inscrire 
comme en étant propriétaire au rôle des 



porte rien qui soit de nature à justifier la 
décision delà cour de Bruxelles ; car il ne 
s'agissait pas, à vrai dire, de l'hypothèque 
sur une chose d'autrui , mais d'une hypo- 
thèque sur une chose déjà entrée dans le 



contributions, fait des constructions comme | domaine du débiteur, d'une hypothèque ra- 
un m, ntre véritable. Il consent des hypo- Il tifiëe par la consolidation de la propriété 
thèques en 181 1 et ce n'est qu'en 1812 qu'il 
se fait donner par son fils un titre de pro- 
priété. 

Devenu réellement propriétairede la chose. 



il créa denouvelleshypothèqiies. L'immeuble urenier , qui a écrit sans connaître l'arrêt 
dont il s'agit ayant été vendu , le prix eu de la cour de Bruxelles , professe cepen- 



la tète de ce dernier, d'une hypothèque en- 
fin qui, au moment où on l'attaquait, grevait 
une propriété actuellement appartenant au 
débiteur. 

Grenier , qui a écrit sans connaître l'arrêt 



fut distribué. Alors les créanciers h y pot hé 
caircs de 1 8 1 S prétendirent que les hypothè- 
ques créées en 1811 étaient nulles comme 
constituées à non domino. Au contraire, les 
créanciers hypothécaires de 1811 se défen- 



dant une opinion conforme ( t. 1, n° 51 ). 
.Mais sur quoi se fondo-t-il pour repousser 
l'influence des lois romaines et de l'ancienne 
jurisprudence ? Sur ce que « on supposait 
h une convention tacite, d'après laquelle 



dirent en invoquant les dispositions du droit ■ celui qui consentait hypothèque sur la 
romain, les luis 41, Diy., De pign. act.; 5 i chose qui ne lui appartenait pas, était censé 
C Si aliéna ret.; 2,§ I, Dig., qui potior, etc. 

Mais leur système fut proscrit par la cour 
de Bruxelles. 

«Attendu (dit l'arrêt) que, d'après les 
» principes établis par le code civil, une 
hypothèque conditionnelle no peut être 



» l'avoir ainsi voulu , dans l'idée qu'il en 
» deviendrait ensuite propriétaire; » sur ce 
qu'en outre < on se basait essentiellement 
» sur l'effet et l'étendue qu'avait ulors l'hy- 
» pothèque générale, puisqu'elle portait sur 
» les biens à venir comme sur les biens pré- 
consentie que sur des biens appartenant au II » sens. • 
» débiteur, d'où il suit quu les inscriptions Je ne sais où Grenier a vu que les lois ro- 
» des 27 novembre et 16 décembre 181 1 sont || inaines supposaient la convention tacite ( 2 ) 
» nulles et inopérantes, etc. » 

Merlin a réfuté cet arrêt avec des moyens 
accablans, auxquels il suffit de renvoyer. 
Contentons-nous de dire que l'art. 2129 ne 



Quod ipëiê qui contraxerunt ob»tat et tucceisoribuê 
eorum obstabit. 

>ln i- un autre créancier de ce débiteur, qui a acquis 
hypothèque valide, en temps opportun, sur le même 
immeuble, après que l'acquisition en avait été faite 
par ce débiteur , et qui prétend droit de préférence 
Mil le créancier hypothécaire vicieux antérieur, ne 
pourrait pat être repense par celui-ci , parce que les 
nu"- mes motifs n'existent plus. En effet , si le créancier 
hypothécaire vicieux ab origine pouvait repouuer le 
créancier à hypothèque valide, son* prétexte que 
celui-ci n'cstqnerayant-causcdu débiteur, et. comme 
tel , tenu de respecter et de maintenir son fait à l'égard 
de l'hypothèque nulle , l'autre lui rétorquerait avec un 
égal avantage le même argument, ce qui serait élisif 
do tout moyen de solution sur le conflit. C'est donc 
par un autre moyen que la question de préférence doit 
se décider entre les deux contendans. Et ce moyen 
est bien simple, c'est la raison qui l'indique. Si I un 
et l'autre sont considérés, comme aunn$-eaui« du 
débiteur commun, ce n'est cependant que dans les 
limita de leur contiat respectif. Vis-à-vis l'un de I au- 
tre, ils ne sont entre eux que des lier», parce que leurs 
titres sont distincts. Dés lors ils doivent pouvoir s'op- 
poser les vices dont l'un di>s titres est entaché, pour 
fonder le droit de préférence sur le titre valide. Du- 



dont il parle. On a vu ci-dessus les raisons 
qui prouvent que c'est dans d'autres motifs 
qu'il faut puiser les principes du droit ro- 
main sur la ratification de l'hypothèque, au 



moulin a très-bien indiqué la nécessité dccctledistinc- 
tion îles limites jusqu'où s'étend l'obligation des 
ayans-cause, considérés comme tels; il fait pressentir 
qu'il y a un point au delà duquel ils ne sont plus obli- 
gés comme tels, quand il dit : quoad jue ai affectum 
actui getli , gumritur aut inter guoë confeciut têt , 
eorum hœrcdes et cnueam habenles , in QtujiTiia cau- 
sai mainT , aut inter penitù» esiraneo». Or il est in- 
contestable que le contrat d'hypothèque nulle inter- 
venu entre le débiteur et son premier créancier est 
chose tout-à-fait étrangère à l'égard du second créan- 
cier , pour qui il est re§ inter aliosacta; de même que 
le contrat valide postérieur intervenu entre le débi- 
teur et ce second créancier est étranger au premier. 
Quand le litige a lieu entre enx sur la préférence que 
mérite l'un des deux titres sur l'autre, la qualitéd ayant 
cause du débiteur commun s'efface, ils ne sont plus 
que des tiers l'un vis-à-vi» de l'autre, et restent entiers 
dans leurs exceptions. Voy. au surplus note sur le 
no:.30<»/r«. 

( .Voie de l éditeur belge.) 

[1] Jlcrlin. Quest. de droit, v- llyp. Dalloi, v« Hyp. 

l'I] La loi 7. $ 1 , Dig., Qui potior, parle d'une hypo- 
thèque constituée sur In chose d'autrui quand elle 
m'appartiendra , si in dominium meum perteuerit ; 
mais la condition est ici expresse cl non tacite. 
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cas dont nous parlons. Quant à ce que dit l'action hypothécaire, qu'autant que le dé- 
Grenier, qu'on se laissait diriger par les biteur qui avait hypothéqué une chose qui 
principes de l'hypothèque générale, le con- | 
traire resuite précisément de la loi 15, § 1 , 
Dig. de pign. et hyp., qui prend bien soin de 
remarquer la différence qu'il y a entre l'hy 



polhèque générale et l'hypothèque spéciale 
pour la constitution de l'hypothèque sur la 
chose d'autrui. 

Grenier pense que le mot actuellement a 
été mis dans notre article pour faire dis- 
paraître les inductions qu'on aurait pu tirer 
des lois romaines. Mais convenons qu'alors 
le législateur s'y serait bien mal pris. Car son 
mot actuellement ne fait que rappeler le prin- 
cipe des lois romaines, « que, pour donner 
» hypothèque spéciale, il faut être propriétaire 
» de la chose au moment de la contention. » 
Or, nous avons vu que les lois romaines, mal- 
gré ce principe, considéraient l'hypothèque 
comme valable, lorsque le débitenr devenait 
es post facto propriétaire de la chose. Le mot 
actuellement n'est donc pas un obstacle à ce 
qu'on arrive à une pareille solution sous le 
code civil. 

J'ajoute que Grenier insiste beaucoup sur 
ce motif, que l'hypothèque doit être stable 
dès son origine et basée sur la certitude que 
la propriété réside sur la tète du débiteur. 
Mais celte raison ne manqite-t-elle pas dans 
les obi igations conditionnelles, dans le cas où 
celai qui a créé l'hypothèque n'avait sur l'im- 
meuble qu'un droit suspendu par une con- 
dition , ou dépendant de l'événement d'une 
condition résolutoire qui affecte l'immeuble 
dans les mains d'un tiers {suprà , n° 468 ter 
et suiv.) , enfin dans les hypothèques con- 
senties à non domino et ratifiées ensuite par 
le véritable propriétaire (infrà, n° 527)? 

La solution quej'erabrasso ne contrarie ni 
le principe de la publicité ni celui de la spé- 
cialité. On ne peut concevoir le scrupule co- 
tonien [i] qui la ferait condamner, lorsque, 
•ne blessant aucun intérêt et n'étant pas une 
source de fraude, elle assure des conventions 
faites de bonne foi [2]. 

524 ter. Quelques auteurs anciens ont 
avancé que le créancier ne pouvait exercer 



ne lui appartenait pas encore, la possédait 
au moins de bonne foi. Tels sont Accurse et 
autres glussateurs. Mais c'est encore une do 
ces opinions que Cujas [3] qualifiait de nugte. 
» Nec (quasi in hanc rein Accursii nugas) 

• puta,... ut idem Accursius ait, dari hypo- 
» thecariain si teuipnre conventi pignoris 

• debitor eam rem bonà fide possidebat, 
» quoniàm , propter bonam fidera , eo tem- 
>• pore quodam modo in bonis débitons 

• fuisse intelligitur ; non si eam rem malâ 

> fide possidebat. Nam et hou rejicicndum 

■ est : quià utroque casu venus est,credi- 
» tori, confirmalo pignore acquisitione do- 

• minii, dari utilem hypnlhecariam ad versus 

■ debilorcin qui eam possidet, quasi retroacta 
» pignoris confirmati causa, ad tempus con- 

• vmtionis. » 

525. Avant de terminer sur ce point, jo 
dois parler d'une question qui a fort agité les 
interprètes : plusieurs ont voulu que notre 
décision fût limitée au cas où le créancier 
ignorait que la chose hypothéquée n'apparte- 
nait pas à son débiteur. Mais ils uni pensé que, 
lorsqu'il savait qu'elle ne lui appartenait pas, 
il ne pouvait exercer l'action hypothécaire. 

D'autres ont décidé , au contraire, que le 
créancier pouvait se prévaloir de son hypo- 
thèque, soit qu'il ignorât, soit qu'il connût 
que son débiteur n'était pas propriétaire. 

Cest un mot de Papinien qui a donné lieu 
à ces graves débals. 

La loi 1 , au D. de pignorib. et hypoth. , 
tirée du livre 1 1 de ses réponses , porte ce 
qui suit : 

u Inspcciero autem aliéna? rei collatâ con- 
» ventione , si non fuit ci qui pignus dabal 

• débita posteà debitori dominio quaesito, 

> diffteilius creditori qui non ignoravit alie- 
» nu m, utilisacliodabitur : sed facilior erit 
ii possidenti rctentio. » 

Noodt , Pothier, Cujas ont pensé que le 
mot difjiciliùs devait être pris dans un sens 
tout-à-fait négatif [«]. 

D'autres croient que le créancier peut à la 
vérité exercer son action contre le débiteur, 



(1] On connaît la règle de Coton : Quodab initio |ciempte d'obscurité. EHeparatt acquiescer endroit «u 
nullum Ml, non potetttractu iemporis eonraleirere. I système de Merlin, qui est aimi le mien ; mais, en fait, 
Mail dans combien de cas celte règle ne se trouve-t- Jclle l'abandonne, suui di s prétextes qui me lemblcnt 
elle pas en défaut? V. Répert. . Réglé de Caion. peu concluons. 

['!] Le système contraire à celui que je défends [3] Q. I' su li, I > 'i . Icg. 41 , Dig., De pign. act. 
peut «'appuyer d'an anét delà cour de Bordcaut du 24 [4] Pothier, Pand., t. I, p. 559, note k. Cujas , Ré- 
janvier 1833. Cette décision n'est cependant pas ponscs de Papinien, Ht. 11, loi citée. 
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non pat contre les tiers possesseurs [i]. 
D'où il suit, ajoutent-ils, que Papinien a eu 
raison de dire que l'action doit être plus dif- 
ficilement accordée que la rétention de In 
chose. Car le créancier peut retenir envers 
et contre tous la chose dont il est saisi [s]. 
Mais il ne peut la réclamer par son action 
que contre le débiteur seul. 

D'autres enfin, tels que Voët, Com- 
mis, etc., soutiennent que l'action peut être 
exercée non-seulement contre le débiteur, 
mais encore contre le 
sa m ab eo habent. 



gumens irrésistibles la doctrine à laqnclle 
nous noos rangeons. 

Par le droit romain, comme par le droit 
français, le fonds dotal était inaliénable. Eh 
bien! les deux lois citées décident que si le 
mari a vendu le fonds dotal de sa femme à 
un particulier, scientivel ignorant, rem dotis 
esse, la vente est validée si la dot vient à être 
gagnée par le mari : Si tota dos lucro nutrtto 
cessit. 

Pourquoi n'en serai t-i I pas de même dans 
le cas d'une hypothèque? 

Et c'est avec raison que Merlin se livre 



On peut voir Cor vi mis sur le lit, du C. si aux réflexions suivantes : 



aliéna res. 

Quant à Voët , il prouve par les lois 6 , C. 
de act. empt. ; 1, § 9, D. de postulando ; 8, D. 
de collât., et par le § 2 du T. de usa et habit. 
des Inst. , que le mol difficilis ou difjiciliiu 
n'a pas la signification que lui donnent Noodt, 
Pothier, etc. ; qu'il n'exprime pas une néga- 
tion; que dans la loi l , au Dig. de pign. et 
hypolh. , Papinien s'en sert pour marquer 
une différence entre l'action et le droit de ré- 
tention. Qu'en effet le droit de rétention est 
plusétendu que l'action. Carie créancier op- 
posera à tout le monde indistinctement son 
droit de rétention. Mais il ne pourra pour- 
suivre par l'action hypothécaire que le débi- 
teur ou ses ayans-cause. 

Et en effet, poursuit Voët, pourquoi les 
ayans-cause neseraient-ils pas tenus? «Cau- 
• sam à debitore habent [s]. • 

Je crois, avec Merlin , que cette interpré- 
tation de Voët est la meilleure. Elle est fon- 
dée sur les véritables principes , et l'on ne 
conçoit pas comment la maxime, confirmato 
jure danH», eonfirmatur jus accipientis, pour- 
rait être paralysée dans son application par 
la circonstance que le créancier savait, lors 
de la constitution de l'hypothèque , que la 
chose n'appartenait pas au débiteur. Les 
tiers possesseurs qui ont connu l'hypothèque 
inscrite du créancier, lorsqu'ils ont acheté 
de son débiteur devenu propriétaire de la 
chose , feraient preuve d'une mauvaise foi 
bien plus caractérisée en élevant des diffi- 
cultés. 

Qu'on jette les yeux sur les lois 17, D. De 
fundo dotali, et 42, De usucapionibus dont 
s'appuie Voët, et après lui Merlin, et on verra 
si elles ne viennent pas fortifier par des ar- 

[1 ] Balda , ror la loi 1, D., D» pign. act. Godcfro y, 
' ffl'lau le droit romaia, il armait 



« Qui est-ce qui pourrait opposer au 

• créancier la connaissance qu'il avait de la 
» non-propriété du débitent, lorsqu'il a ac- 

■ cepté de lui une hypothèque ? 

> Serait-ce le débiteur lui-même? II n'y 
» serait pas recevable, parce que nul ne 

■ peut exciper de son dol personnel. 

» Serait-ce un tiers à qui le débiteur au- 
» rait vendu ou hypothéqué le bien depuis 
» qu'il est devenu propriétaire? Il n'y serait 
» pas fondé, parce que son titre se référe- 
» rait nécessairement à une époque où l'hy- 
» pothèque du créancier aurait acquis toute 

• son efficacité contre le débiteur, et que 
» le débiteur n'eût pas pu, en cet état, 
» transférer plus de droit qu'il n'en avait 
» lui-même. • L. 3, § 1 , D. De except. 
ret. vend. fi). 

558. Je viens de mettre le créancier hy- 
pothécaire en présenee du débiteur en la per- 
sonne de qui s'est consolidée la propriété de 
la chose hypothéquée, et de ses ayans-cause ; 
j'ai établi que son hypothèque devait être 
maintenue à leur égard. 

Mais opposons-le à un autre créancier hy- 
pothécaire qui tiendrait ses droits non du faux 
propriétaire , mais du véritable propriétaire. 

Par exemple, Titius hypothéquée Meevius 
le fonds Cornélien qui appartient à Serviua. 
Servi us , qui ignore cela, donne hypothèque 
sur le même fonds à Sempronius ; postérieu- 
rement Titius acquiert de Servius le fonds 
Cornélien. L'hypothèque donnée à Mœvius à 
une époque où Titius n'était pas encore pro- 
priétaire sera validée ; mais le sera-t-elle au 
préjudice de Sempronius, qui tient son droit 
du véritable propriétaire? 

Il faut répondre 



choie hypothéquée était livrée au créancier. 
[S] Qm9 ret pifmori, n* 4. 
14) Q. de droit, toflyp. 
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Car Servius, en ratifiant formellement 
l'hypothèque donnée sur son bien à Ma*- 
vius , n'aurait pu donner à cette ratification 
un effet rétroactif au préjudice de Serapro- 
nius [i]. 

Il ne peut donc faire, par la vente qu'il 
opère du fonds Cornélien, que l'hypothèque 
de Scmproniussoit primée par celle de Mav 
vius. 

Et c'est alors que Scmpronius sera fondé 
à dire que l'hypothèque de Mtuvius est nulle 
à son égard , comme constituée a non domi- 



Salicet, Conanus, Doneau, Balduinus, Cha- 
rondas, Fulgosius, Vultejus, Alciat, Duaren, 
Cujas, Hotomanus, Costalius, et autres que 
je passe sous silence [3]; car j'en ai assez 
nommé pour faire voir de combien de veil- 
les ces deux lois ont été l'objet. 

Quoi qu'il en soit, il faut convenir fran- 
chement, avec Cujas [4], qu'il y a antinomie; 
que Paul ne fait qu'émettre l'opinion reçue 
de son temps; mais que Modestin, qui lui 
était postérieur, a fait remarquer (dans sou 
livre des différence» entre la nouvelle et l'an- 



no; c'est alors qu'il pourra invoquer le cieune jurisprudence, duquel est tirée la loi 



principe que, pour donner une hypothèque 
spéciale valable , il faut être propriétaire 
de la chose. Aucune exception ne pourra lui 
fermer la bouche, parce qu'il ne tient pas 
ses droits du débiteur. Si on lui oppose qu'il 
a dû connaître l'inscription de Mœvius, lors 



22, D. De pignorib.) que l'opinion de Paul 
était abandonnée ; qu'enfin c'est à la décision 
de Modestin qu'on doit s'en tenir , comme 
exprimant le dernier état des choses. 

L'opinion de Modestin est eu effet plus 
conforme à l'équité , qui est d'un si grand 



qu'il a contracté, il répondra qu'il a été fondé I poids dans la jurisprudence française, et 
à considérer comme un titre vain et inutile même aux véritables principes sur l'accep- 
unc inscription prise par un individu non tation de l'hérédité. 



créancier du propriétaire, en vertu d'une 
hypothèque consentie par un individu non 
propriétaire de la chose ; et dès lors , on ne 
pourra lui faire aucun reproche de n'en avoir 
pas tenu compte. 

527. Je passe maintenant à une nouvelle 
hypothèse , et je demande ce qu'on doit dé- 
cider lorsqu'une hypothèque étant consti- 
tuée par un débiteur sur un bien dont il n'est 
pas propriétaire, le véritable propriétaire 
vient à hériter du débiteur ex pott facto. 

L'hypothèque est-elle validée au regard de 
cet héritier , qui ne fait plus qu'une seule et 
même personne avec celui qui a constitué 
l'hypothèque? 

Il existe sur cette question une célèbre 
antinomie dans le corps de droit. 

Paul , dans la loi 41 , D. De pign. act. , 
soutient que l'hypothèque est sans effet. 

Au contraire Modestin, dans la loi 22, D. 
De pignorib. et hypothecis, veut qu'on ac- 
corde une action utile au créancier [*]. 

Les docteurs se sont épuisés en vains ef- 
forts pour concilier deux décisions aussi 



En effet , l'héritier qui accepte est censé 
ratifier tous les actes du défunt : il se les ap- 
proprie , il en devient garant ; il doit par 
conséquent les accomplir lorsque cela est en 
son pouvoir. 

A la vérité , le président Favre [5] a émis 
une opinion contraire. 

Il soutient qu'on ne peut opposer à l'héri- 
tier le fait de son auteur , que pour repous- 
ser par l'exception quenx de etictione, etc. , 
l'action que cette héritier intente contre le 
fait même de son auteur; mais qu'il en est 
autrement lorsque l'héritier, au lieu d'être 
acteur, n'est que défendeur. On ne peut, 
dit-il , le contraindre à exécuter un contrat 
stipulé par son auteur à son préjudice. 

Mais son opinion a été réfutée par Mor- 
nac [e] ; et, en effet, de ce que l'héritier doit 
garantir tous les faits de son auteur, il s'en- 
[suit qu'il lui est défendu d'invoquer le défaut 
; de propriété de celui-ci. Car son auteur n'au- 
rait pu se prévaloir lui-même de ce moyen 
1 sans alléguer sondol, sans se mettre en con- 
tradiction avec lui-même. L'héritier nepeut 



contraires. Leurs opinions sont consignées, donc être de meilleure condition; ildoiten 



avec des réflexions critiques, dans l'ouvrage 
de Nicolas de Passeribua intitulé : Concilia- 
tiolegum (p. 225). On y verra figurer, comme 
dans une vasto galerie , Accurse , Rartole , 



1 1 ) Suprà, n° 496. Pothicr, Orléans, titre 20, n» 23. 
|2] Polluer, Pand., t. 1, p. 560, n°20. 
[S] Addr Voèt, qvœ respignori, n° 0. Fovrc, Con- 
jcct.,lib. 20, cap. 17. Raliooalia, J , 41 , Depign.act. 



tretenir tous ses faits et remplir toutes ses 
promesses. Il a ratifié, en se portant comme 
héritier, toutes ses obligations et les a prises 
pour son compte. N'est-il pas certain que , 



[4] Ob«cr»., 1, 19, ch. 26. 

[5] Conject, 1, 20, c. 17. Rauonalia, I, 41, D» 
pign. act. 

[G] Sur la loi 41 , Dig., De pign. act. 
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s'il rai'iûahejpressément l'hypothèque donnée j 
sur son hieu par le débiteur non proprié- 
taire, cette hypothèque serait valable? Pour- 
quoi donc ne voudrait-on pas qu'elle le fût 
par le fait de la ratification tacite qui résulte 
de l'adition d'hérédité? Telle est aussi l'opi- 1 

sa dis- j 
pressante 



nion de Merlin [i]. On trouvera 
sertation la dialectique la plus 
réunie à la plus solide érudition, 

528. Il résulte des principes enseignés ci- 
dessus quel'hypothèquequi serait consentie 
sur un domaine dont on n'est pas proprié- 
taire, mais sous la condition qu'on en de- 
viendra propriétaire ultérieurement , est 
valable [2]. 

Les lois romaines le décidaient ainsi, quoi- 
que l'hypothèque spéciale consentie pure- llthentique de* B. 
ment et simplement ne pût , à Rome comme i Mais Toullier a 
chci nous, être constituée que sur un bien j 
dont on était propriétaire au moment de la 
convention. Aliéna res , dit Martianus, dans 
la loi 16 , § 7 , De pign. et hyp. , utiliter po- ) 
test obligari sub conditione, si debitoris facta 
fuerit [s]. 

On objectera peut-être ce que j'ai dit ci- 
dessus (n° 515), savoir, que le débiteur peut 
se plaindre de la clause en vertu de laquelle 
il a hypothéqué ses bien» a venir, et la faire 
déclarer non écrite. 

Mais ce cas est bien différent de celui que 
j'examine en ce moment. Lorsqu'on hypo- 
thèque ses biens à tenir, il cesse d'y avoir 
spécialité, et la loi est violée dans ses dispo- 
sitions fondamentales. 

Au contraire, dans le cas actuel, il y a 
spécialité; l'immeuble est indiqué, on sait 
que c'estsur lui que s'asseoira l'hypothèque, 
si le cas de la condition vient à se réaliser. 

Cette condition , si debitoris facta fuerit , 
est sous-entendue dans tous les cas où le 
droit du débiteur sur la chose est suspendu 
par une condition , et dont nous avons parlé 
( ii° 468 ter et suiv. ). 

520. Puisque j'ai déjà traité de ce qui 
tient à l'hypothèque sur la chose d'autrui, 
je dois, pour terminer sur ce point , exami- 
ner uue question qui n'en est devenue une 
que depuis que Touiller a cru devoir com- 
battre une opinion unanimement admise , 
avant et depuis le code civil. 

Quel doit être le sort d'une hypothèque 
consentie, par acte authentique, sur un bien 



qu'un tiers soutient lui avoir été vendu an- 
térieurement par un acte sous seing privé 
qu'il représente, mais qui n'a pas acquis de 
date certaine ? 

Par exemple, A donneà B une hypothèque 
sur le fonds Cornélien en vertu d'un acte 
authentique du 20 décembre 1826. Tout à 
coup Cse présente armé d'un acte sous seing 
privé du 1" décembre 1826, non enregistré, 
duquel il résulte qu'A lui a vendu le fonds 
Cornélien, et il soutient que l'hypothèque do 
B est nulle comme constituée sur la chose 
d'autrui. 

Jusqu'à présent on avait pensé que l'acte 
sous seing privé sans date certaine dont Cse 
prévaut ne pouvait prévaloir sur l'acte au- 



cru devoir enseigner une 



doctrine contraire. II soutient que, d'après 
l'art. 1823 du code civil, l'acte sous seing 
privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, 
a , entre ceux qui l'ont souscrit et leurs hé- 
ritiers ou ayans-cause , la même foi que 
l'acte authentique; que BctC sonttousdeux 
les ayans-cause de A; et que, par consé- 
quent , l'acte sous seing privé passé entre A 
et C fait foi de sa date contre B, de même 
que s'il était authentique. Car ce n'est qu'à 
l'égard des tiers, penitùseztraneos, que l'acte 
sous seing privé ne fait foi de sa date que du 
jour de l'enregistrement ( 1828 du code ci- 
vil ). 

Toullier combat à la fois, dans sa longue 
dissertation, et Merlin et Ducaurroy , et il 
déploie contre ce dernier une mauvaise hu- 
meur et un dédain qui ne sont pas dignes 
du talent, presque toujours large et substan- 
tiel , du professeur de Rennes. 

Il y a sans doute du vrai dans ce que dit 
Toullier. Ses définitions sont justes , et elles 
sont conformes à tout ce que les docteurs ont 
sans cesse enseigné. Seulement, il en fait 
une mauvaise application ; et, en se croyant 
l'écho des autorités les plus anciennes, il ne 
s'aperçoit pas qu'il est, au contraire, directe- 
ment combattu par elles. Pour le prouver , 
je ne remonterai pas à l'établissement de la 
propriété, comme il le fait; mais j'invoquerai 
les lois romaines et les auteurs anciens, qui, 
à ma connaissance, ont écrit sur la question. 

580. Cependant je dois, avant tout, poser 
les principes de la matière. 



(1]Q. do droit, y* Hyp. Voy« 
la »V»/e, n» 23(1. 



commentaire do 



['!} L. 7 , J 1 , Di|;. , Qui polior. Hubcrus, »ur le titre 
du llig., Quœrtêpignar., ii»2. 

13] Polhicr, 1W , t. I, p. 558. B« 13. 
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C'est une vérité qui est proclamée avec 
raison par Touliier , que le successeur ou 
ayant-cause ne peut être de meilleure con- 
dition que son auteur. • Qui in jus domi- 
» niumve alterius sucoedit, jure ejus uti de- 
» bel [î], » h Non debeo melioris conditionis 
» esse, quàm auctor meus , à quo jus ad me 
» transiit [2]. » « Quod ipsis qui contraxe- 
» runt obstat , et successoribus eorum ob- 
• stabit Laj. 

Et remarquer que cette règle ne s'applique 
pas seulement aui successeurs universels , 
mais encore aux successeurs à titre singu- 
lier ; qu'elle ne s'applique pas seulement aux 
héritiers , mais encore à ceux qu'on com- 
prend sous la dénomination <Vuy ans-cause [4], 
c'est-à-dire à ceux qui succèdent à titre de 
donation, legs, acquisition, échange, etc. [5]. 

C'est pourquoi les interprètes ont dit avec 
raison que le cessionnaire est Yimage du cé- 
dant [4j. 

Or, puisque l'ayant-canse représente son 
auteur, puisqu'il se sert de son droit, il s'en- 
suit que les actes souscrits par ce dernier 
lient l'ayant-cause comme lui-même. L'art. 
1322 n'est que le corollaire de règles de 
droit incontestables. 

Mais faisons bien attention à une chose : 
c'est que l'ayant-cause no représente son au- 
teur que dans les choses et les droits qu'il 
tient de lui; in quantum causant kabet, dit 
Dumoulin [7]. Autrement, il est ce que Du- 
moulin appelleavcc raison penitùs cjtraneus. 

Voyex , en effet, la loi 156, 3, D. De reg. 
juriê ; elle porte : « Plerùmque emptoriseadem 
» causa esse débet, circà petendum et defen- 
» dendum, quœ fuit auctoris. » 

Elle se garde bien de dire que l'acheteur 
représente toujours le vendeur. Elle dit qu'il 
ne le représente que le plus souvent , ple- 
rùmque. Il y a donc des cas où il ne le re- 
présente pas. 

On voit en effet, par l'art. 941 du code 
civil , que l'acquéreur peut attaquer, pour 
défaut de transcription, l'acte de donation 
fait par son vendeur. 

On voit aussi, par l'art. 1821, tel que la 



jurisprudence l'a interprété (infrà, n° 536), 
qu'une contre-lettre, faite entre un vendeur 
et un acquéreur, n'a pas d'effet contre le 
second acheteur, qui tient ses droits du pre- 
mier acquéreur souscripteur de la contre- 
lettre. Quoiqu'il soit son ayant-cause, il est 
tiers sous le rapport de la contre- lettre. 

On verra plus bas (n° 550) que ce qui est 
quasi-contrat à l'égard des acquéreurs du 
débiteur, ne l'est pas à l'égard du débiteur 
lui-même (v. aussi n* 568). 

11 suit de ceci uneconséquenceiroporiante, 
c'est que le même individu peut , sur un 
point, être l'ayant-cause d'une personne et 
ne l'être pas sur un autre point ; en un mot, 
qu'il peut, suivant les intérêts qu'il fait va- 
loir, être tantôt un ayant-cause, tantôt un 

I tiers [s]. 
C'est ce qui a lieu dans t'espèce que je 
discute, et c'est ce que Touliier s'obstine à 
ne pas voir. 

En effet, B et C sont bien les ay ans-cause 
de A , en ce sens que tous deux tiennent de 
lui les droits réels dont ils se prévalent; car, 
si on leur contestait ces droits, ils devraient, 
l'un et l'autre, argumenter du droit de A. 
qui est la source commune du leur. Mais , 
en ce qui concerne la date du titre de l'un 
et de l'autre, ils sont des tiers, penitùs extra- 
net ; le litre passé entre A et B ne Jsert nul- 
lement de fondement aux droits de C; de 
même l'acte passé entre A et C est étranger à 
B, qui n'a pas besoin d'en argumenter pour 
justifier sa prétention. 

Lorsque B a accepté hypothèque sur l'im- 
meuble, il a sans doute accepté aussi toutes 
les chargesqui s'y trouvaient avant la sienne ; 
et , comme ayant-cause de A , il est censé 
avoir promis de les respecter. Mais c'est à la 
condition qu'elles seront antérieures à son 
hypothèque , ainsi que le décide très-bien 
la loi 11 , § 10 , Dig. , De except. rei judi- 
catœ [»]. Or, B est toujours tiers à l'égard de 
A, pour veiller à ce que celui-ci n'altère pas 
le droit qu'il lui a transmis par des antidates, 
par des simulations. On sent que B, loin 
d'être à cet égard l'ayant-cause de A, est, au 



[11 L, 177 , Dîg. , Dsreg.juris. 

[2] L. 175. J 1 , Derrg.jurù. 

13] L. 143; Dig. . Dtrig.juri*. 
t. 3, p. 886, n» 1457. 

[4] 1 'cm -ières, v Ayant-cause. Furgole, ord. de 1731, 
art. 30. Report. , id. Pothier, Oblig. , n°67. Ce mot 
est emploi dans les articles 137 , 941 , 960, 1319, 
1322, 1323, 1340, 1365 du code civil- 



[5] Ce mot ne signifie cependant pas toujour* un 
successeur particulier; par exemple, dans l'art. 941 
du code civil. 

[6] Olea, Ds cestione jurium. 

[7] Cout. de Paris, art. 5, f 10. 

[8] Grenier, t. 2, n». 

[9} Merlin, Rép. , t" Opposition tierce. 
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contraire, son adversaire. Ceci étant admis, | 
il s'ensuit que, lorsque C se présente avec 
un acte de vente émané de A, B est fondé à 
lui demander qu'il prouve que cet acte est 
antérieur au sien ; il a droit de répudier cet 
acte, qui n'a pas de date certaine, et de dire 
à C : « Je ne serais ayant-cause de A , en ce 
» qui vous concerne, qu'autant que votre 
» droit serait antérieur au mien. Vous tour- 
» nerez donc dans un cercle vicieux, tant 
» que vous ne produirez pas un titre ayant 
» date certaine (v. n° 532). » 

Qu'a donc voulu dire l'art. 1322, en di- 
sant que l'acte sous seing privé, reconnu 
par ceux qui l'ont souscrit, a, entre ceux-ci 
et leurs ayans cause, la même foi que l'acte 
authentique? 

Cet article a voulu parler du titre commun, 
qui sert de fondement au droit de ceux qui 
l'ont souscrit et de leurs successeurs et ayans- 
cause. Les ayans-cause dont il s'occupe 
sont ceux qui sont obligés de remonter à 
l'acte même , comme à la source de leurs 
droits. 

Par exemple, A vend à B, par acte sous 
seing privé non enregistré , le fonds Corné- 
lien, se réservant une servitude de pas- 
sage. 



[1] Q.dedroit,*» Tiers. 
12] Hyj»., t. 2, n»354. 

13] C'est dans le même système d'argumentation 
que nous avons combattu la doctrioe de Toullier sur 
le sens do mot atjnn ! - i a u s« . dans not annotation» cri- 
tiçue* sur l'ouvrage du savant professeur de Rennes , 
publiéesen 1824, longtemps avant la publication du 
commentaire de M. Troplong. 

« Peu importe , disions-nous , ce qui est d'ailleurs 
très-vrai, que les acquéreurs successifs d'un même 
bien, du mémo vendeur, ne soient point des titr» , 
respectivement au vendeur qui a souscrit les deux 
actes, ce n'e>t pas entre le vendeur et les acquéreurs 
que le litige sur la vérité de la date de l'acte sous seing 
privé existe; c'est entre les deux acquéreurs seulement, 
dont l'un prétend son titre préférable à l'autre. Or, 
comme tous deux sont respectivement restés étrangers 
à l'acte l'un de l'autre, il est clair que l'acte de Primus 
avec Caîus, du 1 er janvier , est res inter alio» aeta , 
relativement à Secundus; de même que l'acte du I*' 
mars , entre celui-ci et Caîus , l'est i l'égard de Prt- 
musqui n'y est pas intervenu ; donc Secundus ; ftVrt 
dans la véritable acception du terme, à l'égard de Caïu» 
et Primus, cocontractans dans un acte séparé, comme 
Primus est tiers à l'égard de Caîus et Secundus cocon- 
tractans dans un autre acte. Ceci est sans réplique. 
Hais, continue-t-on, en leur qualité à'ayanê-caute 
du vendeur , il faut appliquer à ces acquéreurs la dis- 
position de l'art. 1322 , qui porte que l'acte sous seing 
privé, reconu ou légalement tenu pour reconnu , a la 
mémefoi qu'un acte authentique , entre ceux qui l'ont 

donc l'acte du jau- Il 



Plus tard , B vend le même immeuble à C 
par acte authentique, avec stipulation qui/ 
est franc et quitte. 

A , voulant exercer son droit de passage, 
est inquiété par C. Alors il lui montre son 
litre sous seing privé qui lui réserve son 
droit de passage. C sera-t-il fondé à criti- 
quer la date de cet acte? 

Nullement. Car, en combattant cet acte, 
il combattrait son propre droit : c'est cet acte 
seul qui rend B propriétaire, et il est pal- 
pable que s'il demeure sans force, C ne sera 
plus légitime propriétaire, B ne pouvant lui 
avoir transmis plus de droits qu'il n'en avait 
lui-même. C, étant donc forcé de s'appuyer 
de l'acte sous seing privé dont il s'agit pour 
justifier la propriété de son auteur, devra 
le prendre tel qu'il est, et il fera fui contre 
lui. Voilà le sens de l'art. 1322. C'est celui 
que lui donnent Merlin [i] et Grenier [i% 
L'on aperçoit que Toullier, ordinairement si 
exact, fait confusion de choses qui doivent 
être soigneusement distinguées. 

531. Prouvons maintenant que l'opinion 
de Toullier est nouvelle et isolée, quoiqu'il 
se fasse illusion au point de croire que c'est 
celle des jurisconsultes de tous les âges [3]. 

On sait, comme je l'ai dit ci-dessus (n° 503), 



vier fait foi de sa date, non-seulement entre Caîus et 
Primus , mais aussi entre Secundus qui est également 
ayant-cause de Caius du chef de sou acte du l«'mars. 
Sophisme ! s'il en fut jamais. S'il «ont l'un et l'autre 
ayans-cause du vendeur , ce n'est , chacun d'eux, que 
jusqu'aux limites de leur contrat respectif ; au-delà 
de ces limites , ils ne sont plus des ayans-cause des 
li'ar* , dans le sens de l'art. 1328. Cette distinction si 
naturelle et qui est décisive dans le cas présent, est 
conforme à la raiion etaux principes de tous les temps. 
Elle est indiquée par Dumoulin lui-même , sur la 
coutume de Paris, duquel Toullier reconnaît que la 
doctrine , en ce point , est passée dans le code actuel, 
par l'intermédiaire de Pothier : Quoadjus etefftetum 
oct&s gesti, quœritur aut inter quos confectus têt, 
eorum hœredei et cau$am habentes, in QOSHToa cas- 
sas iassst , aut intsrpenitùs extraneos. 

Il est impossible, dit Touiller, absolument impos- 
sible, que deux personnes tiennent leur qualité 
d'ayans-cause de l'un des souscripteurs d'un acte , si 
elles n'ont elles-mêmes souscrit cet acte j et alors l'acte 
fait foi entre elles en qualité de souscripteurs , et non 
en leur qualité do simples ayans-cause. J'en conclus 
qu'en disant que l'acte sous seing privé fait la même 
toi que l'acte authentique } entre les ayans-cause de 
| l'un des souscripteurs , l'art. 1322 n'a point voulu res- 
treindre l'acception de ce mot aux ayans-cause qui 
tiennent leur qualité du même acte. 

Quoi qu'en dise Toullier , voici l'exemple de la 
possibilité que deux personnes tiennent leur qualité 
d'ayaos-cause de l'un dessouscripteursd'an acte, sans 
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<[uo, par le droit romain, l'hypothèque 
pouvait être établie verbalement , et que 
l'écriture n'y était requise que pour la 
preuve. 

Supposons donc que A eût hypothéqué le 
fonds Cornélien à B, sous seing privé du 1 er 
janvier, et que, le 15 janvier, il eût hypo- 
théqué à C le même fonds par acte authen- 
tique. 

Sans doute que les lois romaines, d'accord 
avec Toullier, vont décider que l'hypothè- 
que de R doit l'emporter sur celle de C. 

Eh bien ! c'est tout le contraire. La loi 11, 
au C. quipotior in pignon, porte, in 1er- 
mini», que l'hypothèque de C est préférable. 

• Sin autem jus pignoris vel hypothecœ , 
« ex hujusmodi instruments vindicare quis 
» sibi contenderit (L'empereur Léon parle 

• ainsi des actes sous seing privé , quœ sœpè 
» assolent à quibusdam secrète fieri), eum qui 

• instruments publicè confectis nititur, 

• prœponi décernimus, etiàm si posterior is 
» contincatur. » 

Et cependant, dans le droit romain, on 
reconnaissait non muins formellement qu'au- 



thèque, peut exercer cette hypothèque con- 
tre celui qui a acheté par un acte public 
postérieur en date. El il décide que l'ache- 
teur ne doit pas être soumis à l'hypothèque, 
parce que l'acte sous seing privé, quoique 
antérieur , ne fait pas foi de sa date ; sans 
cela le vendeur pourrait, par des antidates, 
créer des hypothèques à sa volonté sur le 
fonds qu'il a vendu. Celte décision est moti- 

|"vée sur la loi 11 au code, que je viens de 
citer. 
Le même Paul de Castro rend une décision 
semblable dans un cas où un créancier hy- 
pothécaire , porteur d'un titre sous seing 
privé antérieur en date , prétendait une hy- 
pothèque sur des biens donnés à titre gra- 
tuit par acte authentique [il. C'est toujours 
sur la loi 1 1 qu'il fonde sa doctrine. 

Ce que Paul de Castro résout d'une ma- 
nière si formelle, Bariole et Balde l'avaient 
fait ressortir dans leurs commentaires sur lu 
même loi. 

El l'on peut voir, dans Tiraqueau [si, 
la confirmation de cette opinion , qui a 
toujours été celle des docteurs les plus re- 



juurd'hui que Payant-cause n'est pas de il commandables. C'est aussi celle de Négu- 



meilleure condition que son auteur! 

Comment Toullier conciliera-t-il cette dé- 
cision avec son système? Il est certaiu queB 
et C sont , dans l'espèce posée , les ayans- 
cause de A , dans le sens de cet auteur. 
Pourquoi donc l'acte passé entre A et B ne 
fait- il pas foi contre C? Pourquoi? parce que 
C, quoique, sous un rapport, ayant-cause 
de A , est considéré ici comme un tiers à 
l'égard de B. C'est sous ce point de vue en 
effet qu'il est envisagé par Godefroy dans sa 
note sur la toi citée. « Nam privati ratio non 
» probat adversus tehtilm ( L. 6 , D. De pro- 
» bat. ). Facile quoque dices prœferri posse 
h in fraudem aniiquioris. <• 

Paul de Castro examine dans son conseil 
134, liv. I, si un créancier porteur d'un 
titre sous seing privé qui lui confère hypo- 



zantius[3] qui n'hésite pas à dire que dans le 
eonenurs dedeuxactes, l'un sous seing privé , 
l'autre par acte authentique , émanés du 
même individu et portant conslitution d'hy- 
pothèque à deux créanciers, ou dans le con- 
cours d'une vente sous seing privé et d'une 
hypothèque constituée par acte authenti- 
que , l'on doit toujours donner la préfé- 
rence à l'acte authentique. 

Il faut donc reconnaître que dans ces hy- 
pothèses, tous les auteurs cités ont pensé 
que Con se portait comme tiers, toutes les 
lois que l'on contestait la date d'un acte sous 
seing privé, fait par celui dont on est Payant- 
cause, au proGt d'un autre créancier. 

532. Mais, dit Toullier, ces décisions con- 
trarient formellement le principe du droit 
romain et du droit français , qui veut qu'on 



A vend & B l'uiufrtiit, et & C la nue-propriété , par 
un acul et même acte sous seing privé. Cet acte est 
reconnu entre eux. 

B vend à D la pleine propriété. 
C vend à E sa nue-propriété. 
£ conteste au pétitoire a D le droit à la nue-pro- 
priété. Quidjurùl 

E et I) , quoique tiers à l'égard l'un de l'autre, a 
raison de leurs auteurs immédiats C et B, sont néan- 
moins les a y sm -cause ex eadtm coûta de A , l'auteur 
commun ; et l'acte originaire qui a été reconnu entre 
les souscripteurs A, B , C, fait foi entre E et D consi- 
( de A , pour décider leur dif- 



férend, quoiqu'ils naient pas souscrit celte acte. On 
voit, par conséquent, que cette interprétation de 
fart. 1322 ne le restreint pas aux seuls souscripteurs 
de l'acte , etc. 

Il est étonnant que H. Troplong ne se soit pas rap- 
pelé cette doctrine sur les atfan$-caut» , au sujet de 
l'opinion qu'il émet au n* 524 6m, $uprà , que 



(Soie de Téditeur belge.) 
[1] Conseil 337 , lib. 2. 

(2] De rétracta content. , J 1 , glose 7 , n° 43 et 

101V, 

[3] 2 mcmli. 5 paît. Do rffect. prior , 49 et 50. 
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no puisse transmettre à autrui plus de droit 
qu'on n'en a soi-même; si A vend à B, par 
acte sous seing privé , le fonds Cornélien , il 
ne peut plus ensuite l'hypothéquer à C. 

Mais ce n'est là qu'une pétition de prin- 
cipe. 

Toullier décide en effet que la vente sous 
seing privé est antérieure à l'acte authenti- 
que , et c'est précisément là ce qui est en 
question. Que peut-il répondre en effet à 
ceux qui soutiennent que cette vente est 
postérieure , qu'elle n'a de date certaine 
que du jour de l'enregistrement, et que par 
conséquent A a pu donner hypothèque à C? 
Il faut donc toujours en revenir à ce point , 
qui est le seul décisif, savoir, si C est un 
tiers à l'égard de la date de l'acte passé à B, 
et je crois avoir établi que l'affirmative ne 
peut être susceptible de doute. 

533. S'il était besoin d'ajouter de nouvel- 
les lumières à cette discussion , on trouverait 
la pensée tout entière du législateur dans 
l'article 1245 du code civil. 

Il porte : •< si le bailleur vend la chose 
» louée, l'acquéreur ne peut expulser lefer- 
«• niier ou le locataire qui a un bail authen- 
» tique, ou dont la date est certaine, à moins 
> qu'il ne se soit réservé ce droit parle bail.» 

Cet article ne dit-il pas clairement que, 
quoique l'acquéreur tire son droit du bail- 
leur, de même que le fermier, cependant il 
est un tier* à l'égard de ce fermier? C'est en 
effet la seule raison pour laquelle il ne veut 
pas que l'acte sous seing privé du fermier 
nuise à l'acte authentique de l'acquéreur. 

Toullier , après avoir donné des raisons 
qu'il reconnaît mauvaises pour expliquer 
cette disposition du code civil , se retranche 
à dire aujourd'hui que l'art. 1743 fait excep- 
tion à l'art. 1322, et que l'exception con- 
firme la règle. Mais sur quels motifs serait 
fondée cette exception? Toullier n'essaie pas 
de les faire connaître. On ne peut en aper- 
cevoir de plausibles. L'art. 1743 n'est donc 
pas une exception ! c'est un corollaire , une 
application de l'art. 1322. 

534. 11 existe sur notre question quelques 
arrêts qui se contrarient. Je commence par 
le plus important de tous. 11 émane de la cour 
suprême. Il a décidé, en date du 12 juillet 
1 825,quel'actesous seing privé par lequel une 
société est dissoute , a une date certaine vis- 
à-vis des créanciers de l'un des associés, dont 
ils sont les ayans cause. Mais cet arrêt me 
semble rendu dans des circonstances qui ne 
permettent pas de donner une grande auto- 



rité doctrinale à cette application de l'art. 
1322. 

Dans l'espèce, il y avait eu, le 12 janvier 
1819, une société universelle de grains entre 
Imbert père et (ils. Cette société ne fut pas 
rendue publique : elle fut dissoute par acte 
sous seing privé du 15 février 1819, qui ne 
fut enregistré qu'en 1823. 

Le 13 juillet 1823 , jugement qui déclara 
Imbert fils en faillite; ses créanciers deman- 
dèrent que ce jugement fûtdéclaré commun 
avec Imbert père. 

Mais la cour de Bourges rejeta cette pré- 
tention , en se fondant sur ce que la société 
avait été dissoute par un acte sous seing privé 
ayant date certaine contre les créanciers, et 
ce , antérieurement à la faillite; sur ce que 
depuis 1819, Imbert père ne s'était livré à 
aucune opération de commerce, et que son 
fils avait seul géré, et souscrit en son nom 
personnel les lettres de change; qu'lmbert 
père avait cautionné personnellement lesen- 
gagemens de son fils, ce qu'il n'eût pas fait, 
et ce qui eût été inutile, s'il y eût eu so- 
ciété. 

Les créanciers se pourvurent en cassation. 
Et entre autres moyens, ils prétendaient qu'il 
y avait eu violation de l'art. 1328, en ce que 
la cour de Bourges avait donné à l'acte de 
dissolution de la société une date certaine , 
antérieuro à son enregistrement. 

L'arrêt qui rejette le pourvoi est ainsi 
conçu : 

■ Attendu que dans l'espèce il s'agit d'effets 
souscrits par Imbert fils , sous sa signature iso- 
lée, et sans emprunter d'une manière même 
équipollente la désignation collective de la 
raison sociale ; qu'ainsi ils étaient, par leur 
contexte, tout-à-fait étrangers à Imbertpère; 
qu'il devait même en être ainsi , puisque , 
lorsque le fils a souscrit les mêmes engage- 
mens, la société d'entre son père et lui avait 
été dissoute ; qu'à la vérité ello ne l'avait été 
que par un acte sous seing privé, mais que 
cet acte avait une date certaine , vis-à-vis 
des créanciers d'Imbert Gis , comme vis-à-vis 
deleur débiteur, dontils sont les ayans cause, 
n'ayant pasélé allégué de fraude, de concert, 
ni de dol entre le père et le fils.... Re- 
jette. » 

Je demande la permission de faire quel- 
ques réflexions sur cet arrêt. Je ne conteste 
pas qu'au fond il ait bien jugé, à raison des 
circonstances de fait reconnues par la cour 
de Bourges. Mais je crois qu'il y a erreur de 
droit dans les motifs qui établissent que les 
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créanciers de la faillite Iinbert étaient les II lérieure à la cession. Sermaise répondit qne 
ayans-cause d'Imbert. cette quittance n'ayant pas de date certaine 

On ne peut nier qu'un créancier ne soit avant lacession, ne pouvait lui être opposée. 



et son système fut admis par le tribunal de 
Roanne : mais sur l'appel , la cour infirma 
la décision et accueillit les moyens plaides 
par la dame Rochelle. Elle pensa que, le i 



le plussouvent l'ayant-cause de son débiteur 
11 l'est, par exemple, lorsqu'il exerce ses 
droits ; il l'est, lorsqu'il réclame contre des 
tiers les droits que son débiteur lui a promis 

on cédés, lorsqu'il exerce une action en sai- . sionnaire prenant la place du cédant , on 
sie immobilière sur un tiers possesseur, en pouvait le repousser par l'exception de paie- 
vertu d'une hypothèque que le débiteur lui ment , de même qu'on aurait pu repousser 
a accordée [i]. | le sieur Rochctte lui-même; qu'il répugnait 

Mais dans l'espèce jugée par la cour de qu'un débiteur , payant à son créancier di- 
cassatioo, les créanciers exerçaient-ils les [| rect, et se contentant d une quittance 
<lnnts de leur débiteur? Il me semble que 
non. Ils agissaient en leur nom personnel , 
contre Iinbert père, comme solidairement 
obligé à leur égard avec son (ils pour les obli- 
gations souscrites par ce dernier, et ils fon- 
daient cette solidarité sur la prétendue so- 
ciété qu'ils disaient avoir existé entre le père 
et le fils. Il s'agissait donc d'obiigationsallé- 
guées par les créanciers entre hubert père et 
eux ; ils n'agissaient donc jmis au nom d'Im- 
bert fils. A la vérité, les droits d'Imbert fils 
étaient dévolus à la masse de ses créanciers 
depuis sa faillite ; mais peut-on tirer de là la 
conséquence qu'elle ne pouvait attaquer 
l'acte de dissolution qu'Imbert père lui op- 
posait, par la raison qu'Imbert fils n'aurait 
pu l'attaquer lui-même? 

Je crois que ce serait aller trop loin et 
exagérer les conséquences de la représenta- 
tion à titre singulier. 

La masse était tierce personne a l'égard 
d'Imbert fils , en ce qui concerne le droit 
qu'elle avait d'empêcher que cet individu ne 
changeât sa position à l'égard des créanciers 
par des actes directs ou par des actes indi- 
rects. Sous ce point de vue , les intérêts 
étaient opposés les uns aux autres. 

835. Un arrêt de la cour de Lyon du 20 
novembre 1823 vient encore prêter son ap- 



scing privé, comme cela arrive ordinaire- 
ment, pût être exposé, par l'effet d'une ces- 
sion ultérieure que ferait le créancier, à 
payer une seconde fois; que s'il peut arriver 
qu'un cédant de mauvaise foi connive avec 
le débiteur, et lui fournisse au préjudice du 
cessionnairc des quittances sous seing privé 
antidatées , le cessionnaire aura toujours 
contre son cédant une action en garantie. 

Je orois cet arrêt en oposition avec les 
vrais principes. Sans doute, le débiteur peut 
faire des paiemeus à son créancier direct , 
tant que la cession ne lui estpasconnue;roais 
il faut qu'il justifie ces paiemens par des quit- 
tances ayant date certaine avant la cession. 

Sans cela il n'y aurait jamais de cession 
que la fraude ne pût facilement rendre pré- 
judiciable au cessionnaire; et vainement 
l'arrêt de la cour de Lyon indique-t-il à ce 
dernier la ressource de l'action en garantie. 
Car cette action peut être très-souvent inu- 
tile par suite de l'insolvabilité du cédant. 

On se récrie sur l'infortune du débiteur 
qui serait obligé de payer deux fois. Mais 
comment prouve-t-on qu'il a payé une 
première fois avant la cession ? L'acte sous 
seing privé ne fait pas preuve à cet égard , 
puisqu'il ne porte pas de date certaine , et 
qu'il est très-facile qu'il soit antidaté. D'ail- 



pui à la doctrine de Toullier, par laquelle leurs, si le débiteur a payé la totalité de la 
il paraît avoir été entraîné. I dette, pourquoi a-t-il eu l'incurie de ne pas 

La dame Rochctte devait, en vertu d'un | retirer le titre? S'il n'a payé qu'une partie, 
acte sous seing privé du 30 août 1811, au | pourquoi n'a- t-il pas fait tenir note en marge 
sieur Mathieu Rochette une somme de 283 fr. des à-compte? N'y a-t-il pas ici une faute 
Ce dernier céda cette créance au sieur Ser- 1 assez lourde de la part du débiteur, pour 



maise, par acte du 1" mai 1822 passé en 
forme authentique. Sermaise fit procéder à 



qu'on ne le favorise pas aux dépens de l'a- 
cheteur de bonne foi? Au surplus, ce n'est 
immobilière sur la daine Rochelle A point par des considérations de faveur que la 
celle-ci produisit alors une quittance sous < question doit être jugée. J'ai fait assez con- 
seing privé portant une date apparente an- naître les principes qui doivent prévaloir!!]. 



tu 



(2] y. mon conim. dt la Vtntt , n° 920. On y 
1 tera de nouvelles autontci. 
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536. La question a été jugée dans un sensltoine Villèto une maison indivise entre eux. 



oppose par plusieurs autres arrêts. J'en cite 
d abord deux, l'un de la cour de Bruxelles, 
en date du 15 novembre 1809 [i], l'autre de 
la cour de Nîmes. endatedu II février 1822. 

Voici les motifs principaux de l'arrêt de 
Nîmes: 

« Attendu que l'intimé Pelet ne se pré- 
» tend libéré de la créance do la dame Ca- 
» nongo qu'en vertu d'un acte privé , enre- 
» gistré postérieurement à la donation que 
» la dame Canonge avait faite par acte au- 
» thentique à la demoiselle Puéchégur ; 
» qu'on ne peut considérer comme ayant* 
» cause, dans le sens de l'art. 1322 du code 
» civil, le donataire d'une créance qui en 
» poursuit le paiement envers le débiteur 
" porteur d'une quittance sous seing privé 
» non enregistrée avant la donation ; que , 

• quoique le droit du donataire émane ori- 

• ginairement du donateur signataire de la 



Le 2 mai 1702 les deux frères Villèfe con- 
joiutement vendent cette même maison à 
Devielle. Celui-ci en jouit jusqu'en 1822. A 
cette époque , il est poursuivi en expropria- 
tion par la veuve Antoine Villète , qui pré 
tend exercer sur l'immeuble son hypothèque 
légale. 

Devielle objecte qu'elle ne peut l'exercer 
que sur la portion appartenant à son mari , 
mais qu'elle ne le peut sur la portion appar- 
tenant à Frédéric Villète. La veuve Villète 
répond que par l'acte de 1790, tout l'im- 
meuble appartenait à Antoine. A la vérité, 
cet acte est sous seing privé, dit*elle ; mais 
Devielle est Payant-cause de son vendeur, 
et tous les actes souscrits par le vendeur 
sont opposables à l'acquéreur. Jugement du 
tribunal d'Evreux qui adopte ce système : 
mais Mur l'appel, arrêt infirmatif de la cour 
de Caen fondé sur ce que Pacte de 1700, 
» quittance, il n'est pas moins vrai que le II n'ayant pas date certaine , ne peut être op- 
» même donataire est on tiers à l'égard du posé à Devielle. Sur le pourvoi en cassa- 
» débiteur, et même à l'égard du donateur, lion, arrêt ainsi conçu : « Attendu que 
» en ce qui concerne l'empêchement de 1 l'acte de cession du 30 janvier 1700, par le- 
■ celui-ci d'attenter directement ni indirec- quel Antoine Villète est devenu seul proprié- 
• tement à Pirrévocabilité de la donation; taire de la maison, a été fait sous seing 



» d'où il suit que dans ce cas il y a lieu à 
» l'application de Part. 1328 du code civil.* 
11 existe encore sur notre difficulté un 
arrêt de la cour de Caen en date du 19 mars 



privé, et n'a acquis date certainequ'en 1824, 
et qu'ainsi il ne peut être opposé avec succès 
au tiers acquéreur et prévaloir sur le con- 
trat du 2 mai 1792 suivi d'une possession 



1823, qui décide qu'une contre-lettre sous I conforme au titre, rejette [a].» 

: ■.• .: i' : ir„C.. „_..At ,l„ l„ » .1. 



seing privé, portant déclaration d'un acqué- 
reur que la vente est simulée , n'a pas de 
date certaine contre un tiers acquéreur du 
signataire de la contre-lettre , et que par 
conséquent ce tiers acquéreur n'est pas , 
dans le sens de l'art. 1322 et sous ce rap- 
port, l'ayant-cause de son vendeur. 

La même question avait déjà été résolue 
en ce sens , à l'égard d'une contre-lettre , 
par un arrêt de la cour de cassation du 18 
septembre 1810. 

La cour de cassation s'est encore pronon- 
cée formellement contre Toullier par arrêt 
du 20 février 1827. 

Le 30 janvier 1790, acte sous seing privé 



Enfin, un arrêt de la cour deNancy,rendu 
sur mes conclusions le 14 février 1828, a 
décidé que le donataire peut être admis à 
critiquer la date d'un acte d'obligation sous 
seing privé, souscrit par le donateur, et que 
cet acte ne peut lui être opposé comme 
ayant date certaine [3]. 

536 ois. Nous avons vu aux n°» 513 et 514 
que notre article exige que la nature et la 
situation des immeubles appartenant au dé- 
biteur et soumis à l'hypothèque soient dési- 
gnées dans Pacte constitutif de l'hypothèque 
conventionnelle. 

A notre avis , il ne faut pas apporter un 
esprit trop minutieux dans l'exigence de ces 



par lequel Frédéric cède à son frère An- | conditions. Il suffit que les parties aient 



[1] Sirey, 10, 2 , 282. 

[2] Ccl arrêt me semble contraire à l'arrêt cité n 
534. 

[3] Voyex encore un arrêt conforme de Bordeaux , 



la science , et qui , après avoir été la gloire du barreau 
de Bordeaux , honorait la magistrature | 
tère , son indépendance et ses talens. 

La question a été soulevée , mais nou résolue , 



30 mars 1829. Cet arrêt est motivé d'une Mmert; re- l'esptce d'un arrêt de ta cour de cassation du 26 no- 
marquable. On y reconnaît la main d'un magistrat, M. vemb. 1834. Angers, 20 lévrier 1829. Toulouse, 7 juil- 
qui sera longtemps regretté par les amis de H let 1831 . 

45 
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ployé telle ou (elle déstgnntiiiT* , qui ne laisse 
pas de doute sur l'identité de l'immeuble. 

Il faut convenir cependant que les arrêt» 
no se sont pas toujours montrés fidèles h cet 
esprit d'interprétation large et équitable. 

Un arrêt de la cour do cassation du 13 
août 1808 a déclaré nulle une constitution 
d'hypothèque frappant sur tous les biens que 
le débiteur possède dans une commune déter- 
minée . par la raison qu'il n'y avait pas in- 
dication de la nature des biens affectés. Lu 
autre arrêt de la cour d'Aix, du 30 août 
1819, a aussi jugé que la constitution d'hy- 
pothèque faite sur tons les biens ruraux que 
te débiteur possède dans telle commune est 
nullo comme manquant de spécialité, lin 
troisième arrêt émané de la cour de cassa 
lion et en date du 20 février 1810, exigequo 
l'acte fasse connaître l'état de la superficie 
des immeubles hypothéqués, c'est-à-dire le 
mode de leur exploitation, s'ils sont bâtimens, 
'ours, jardins, incultes, etc. On peut voir 
dans le recueil de Dalloi plusieurs autre» 
arrêts rédigés dans cet esprit de rigueur. 

Mais plus tard la jurisprudence commença 
à tourner vers des idées plus douces , et à 
prendre une tendance plus raisonnable. Il 
faut consulter un arrêt de la cour de cassa- 
tion du 15 juin 1815, un arrêt de Rioin du 
24 février 1816, un autre do la même cour 
du 15 février 1826, un arrêt de Grenoble du 
27 juillet 1829, qui décident qu'une consti- 
tution d'hypothéqué sur tous les immeubles 
possédés dans la commune de Sucrieu, est va- 
lable; enfin un arrêt de la cour de cassation 
du 10 février de la même année , portant 
que la désignation voulue par la loi est rem- 
plie par ces mots, sur tou$ les biens situés 
dans la commune de Saint-Sardis , départe- 
ment de Lot-et-Garonne. 



Dans cette matière , c'est le préjudice de 
celui qui attaque l'hypothèque qu'il faut 
considérer. S'il a été induit en erreur, on ne 
doit pas hésiter à invalider l'hypothèque ; 
mais ■ il n'a pas été trompé, s'il a connu la 
position du débiteur et les charges dont ses 
biens étaient grèves . il sera plus juste de 
repousser des moyens de nullité fondés sur 
un esprit de pointillé et favorables à la chi- 
cane. Je sais quecetlf) opinion est combattue 
par Merlin par Delvincourl et autres [ai, 
qui sont beaucoup plus rigoureux que moi. 
JJais, comme notre article ne me parait pro- 
noncer aucune nullité d'ordre public, je per- 
siste dans le parti lu plus humain ( suprà, 
n» 814). 

Je crois pouvoir ajouter d'ailleurs que ce* 
auteurs sont dans une grande erreur s'ils 
s'imaginent lutter pour l'observation de lu 
loi. La pratique m'a prouvé que tout ce luxo 
de nullités n'aboutit qu'à surcharger les ac- 
tes notariés de quelques formules vaines, qui 
n'ajoutent aucuue garantie à la sûreté des 
prêts. Que font en effet les notaires familia- 
risés avec les diihcultés de leur ministère? 
Dans la crainte qu'une omission ne compro- 
mette les droits do leurs cliens, ils épuisent 
au hasard la nomenclature de toutes les 
natures d'immeubles, bâtimens, prés, chène- 
vières , bois, terres, friches, etc., etc., quoi- 
que souvent l'emprunteur soit loin de pos- 
séder des biens de ees diverses espèces ; mais 
comme il faut nécessairement que les pro- 
priétés qu'il hypothèque rentrent dans l'une 
ou l'autre de ces catégories, la formule sup- 
plée à tout, et en ayant l'air de se soumettre 
à cette spécialité minutieuse qu'on voudrait 
faire prévaloir, elle s'en rit et la réduit à uno 
simagréc puérile. 



[lj Rcp. , vo Hypothèques. 



[2] Dalloi , vnlfyp. 



ARTICLE 2130. 



Néanmoins , si les biens présens et libres du débiteur sont insuflisans pour la 
sûreté de la créance, il peut, en exposant cette insuffisance , consentir que 
chacun des biens qu'il acquerra dans la suite, y demeure affecté à mesure des 
acquisitions. 

SOMMAIRE. 

537. L'art. 2130 fait exception au principe , qu'on ne 1 538 Pour quels motif» cette modification a été intro- 
pent hypothéquer les biens à venir soui le code I duite. 

Cl "l- 1 538 Ma. Examen de la question de «voir si celui qui 
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ne possède pas d'immcublesariue/j , peut hypo- 
théquer sr» bien* à venir. Opinion* diverse». Ré- 
fut.it ion de l'opinion de Persil, Dallot, Deîvin- 
court , (t d'un arrêt irn : dit de Nancy. Résolu 
que le Mbitein peut hypothéquer, liaison*. 

5J9. 5»* il y a des bien» suintans, les lier» créanciers et 
le débiteur lui-même peuvent faire annuler la sti- 
pulation d'hypothèque sur le* bien* à venir. 

540. Q.iand faut-il prendre inscription sur les bien»! 



a venir ? Quel est Tordre i suivre entre les créan 

ciers qui ont droit *ur lej biens à venir ? 

540 hit. On ne peut hypothéquer nommément le* biens 
d'une succession future, mais, quand il r asti DU 
lalion vague d'hypothèque sur les bien» à venir, 
les )• en . échus pur succession en sont frappé». 

540 ter. Do la réduction des hypothèques sur le* 
biens à venir. Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



587. Notre article contient l'exception que Il leur possède des biens présens libres, niais 
j'ai annoncée ci-rlessus an principe du code insuffisans. Grenier professe une opinion con- 
civil, qu'on ne peut hypothéquer les biens à 
tenir. 

Il permet que, dans le cas d'insuffisance 
îles biens présens, le débiteur hypothèque 
les biens qu'il acquerra par la suite, au fur 
et à mesure des acquisitions. 

588. Celte modification a élé introduite 
dans l'intérêt du débiteur et du créancier: 
dans l'intérêt du débiteur, parce que l'espé- 
rancedelui voir acquérir des biens capables 
de suppléera l'insuffisance de ceux qu'il pos- 
sède actuellement, encourage les capitalistes 
à lui confier leurs fonda ; dans l'intérêt du 
créancier, parce qu'elle lui assure une ga- 
rantie de plus. La loi a voulu favoriser les 
prêts d'argent et par conséquent les affecta- 
tions d'hypothèque qui en font la sûreté. Elle 
a permis que le cercle de ces affectations s'é- 
tendit autant que possible, toutes les fois 
que les bases du nouveau système n'avaient 
pas à en souffrir. 



traire [t], et il existe en ce dernier sens un 
arrêt de la cour do Besançon , du 29 août 
131 1. motivé sur ce que « l'art. 2130 ne doit 
a pas être restreint au cas où le débiteur 

• possède et hypothèque, au moment de 
a l'obligation, des biens présens qui sont 

• insuffisans quoique libres; qu'il doit s'e- 
» tendre, et à plus forte raison , au cas où 
» le débiteur n'a aucun immeuble à offrir 
» pour sûreté à son créancier, parce qu'a- 

• lors il est évident qu'il y a insuffisance ab- 
» soluc; que le législateur en modifiant la 

• défense d'hypothéquer les biens à venir, 
» ayant voulu venir au secours du débiteur 
» dont les facultés présentes sont trop fai- 
■ blea pour se procurer du crédit, n'a pas 
y routa refuser celte faveur à celui qui, 
» n'ayant aucune fortune présente, se trouve 
» daos une position d'autant plus favorable 
» qu'elle est plus malheureuse. » Au con- 

I traire, la cour de Nancy s'est prononcée daos 



Ainsi, celui qui aujourd'hui n'a qu'un pa- le sens de Persil »-t Delvineourt, par un ar- 



trimoine exigu, mais qui exerce une industrie 
ou un état lucratif, trouvera dans la possi- 
bilité d'hypothéquer ses biens à venir, des 
moyens de se procurer de l'argent pour se 
livrer à des entreprises plus considérables. 
Il lui suffira d'établir que ses biens actuels ne 
sont pas suffisons ptmr répondre du capital 
qu'il emprunte. 

588 bis. On demande si celui qui ne pos 
sède rico , mais qui a espérance d'acquérir 
des immeubles, pourra hypothéquer ses 
biens à venir pour sûreté des fonds qu'il em- 
prunte. Celle question partage les auteurs 
et les tribunaux. Persil [t], Delvineourt [j] et 
Dalloz [s] sont d'avis que pareille hypothèque 
n'est pas valable, parce que les termes de 
notre article indiquent qu'il faut que le débi- 



rêt du 16 août 1831 . dont voici les motifs : 
« Attendu que la loi ne reconnaît d'hypo- 
• thèque conventionnelle valable que celle 



qui 



soit dans le titre constitutif de la 



•* créance, soit dans un acte postérieur, dé- 
» clare spécialement la nature et In situation 
•» des immeubles actuellement appartenant 

• au débiteur, et que les biens à tenir ne 
» penrent être hypothéqués; que, si l'art. 
i 2130 admet une exception à ce principe 

• fondamental dusystème hypothécaire, elle 
n doit être restreinte au seul cas qu'il a dé- 
'» terminé, celui de l'insuffisance des biens 
■ présens et libres du débiteur; qu'étendre, 

• comme l'a fait le tribunal de Toul, cette 
» exception au cas où le débiteur n'aurait , 
» ou moment où il consent l'hypothèque , 



[1] Art. 2130, n» 7. 

[2] Delvineourt , t. 3, p. 163, note 1. 



l3j Dalloi, VoDyp. 

14] Grenier, t. I , n» 63. 
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• aucun immeuble à affecter à la sûreté de I rot'r de» faculté» trop faible», puur répéter les 

expressions de Treilhard? 

On objecte ces mots : • Sites biens présens 
» et libres du débiteur sont insufftsans pour 
Ha «f*. » » la sûreté de la créance. • Donc, dit-on, il 

Il existe, dans le même sens , un arrêt de faut que le débiteur ait des biens présens et 
la cour de Rimn du 25 novembre 1830, rendu j libres, mais insuffisans. 



<• son obligation, ce serait détruire de la 

> manière la plus absolue le principe con- 

» sacré par le dernier paragraphe de l'art. 

» 2129. » 



sous la présidence do Grenier. Ce magistrat 
aurait-t-il changé d'opinion? 

Au surplus, quel parti doit prévaloir ? 

Il me semble que ce ne doit pas être celui 
de la cour de Nancy et de la cour de Riom. 
Ces deux cours se sont attachées aux mots 
beaucoup plus, ce roe semble, qu'à l'esprit 
de la loi, qui est un guide plus sûr que la 
lettre. 

En effet , le but du législateur est facile à 
comprendre. Treilhard, orateur du gouver- 
nement, l'exposait de la manière suivante [i] : 
t La défense d'hypothéquer en général les 



Je ne puis goûter ce raisonnement. Le lé- 
gislateur ne parle ici des biens présens et li- 
bres que par suite de la pensée qu'il avait 
dans l'article précédent, savoir, que l'hypo- 
I tbèque des biens à venir ne peut avoir lieu 
tant qu'il y a des biens prèsens et libres. C'est 
une chose inutile et souvent une ruse d'hy- 
pothéquer ses biens à venir, quand on a des 
biens présens suffisans pour sûreté des fond» 
qu'on emprunte. L'ancienne jurisprudence 
tombait dans cet inconvénient qui accumu- 
lait les hypothèques générales, et soulevait 
entre créanciers une foule de difficultés, de 



» biens à venir est In conséquence de ce que j débats et de mécomptes. Le code a voulu 
» je viens de dire. Tout ce que peut désirer sortir de cet état vicieux. Tant qu'il y a des 
» un citoyen , c'est de pouvoir, quand ses biens libres suffisait* au moment où l'on con- 
» facultés présentes sont trop faibles, donner tracte, il est défendu d'hypothéquer les biens 
» a son créancier le droit de s'inscrire par la à venir. Mais s'ils sont insuffisans, ou ce qui 
■ suite sur le premier ou le second immeu- est la même chose, s'il n'y en a pas du tout,* 
» ble qu'il acquerra; c'est une affectation l'hypothèque des biens à venir est utile, et 
* spéciale qui se réalisera par l'inscription, le code la permet, à condition qu'elle se spé- 
» lorsque l'immeuble est acquis. Le projet cialisera au fur et à mesure des acquisitions. 
» contient cette disposition, et vous pouvez Ainsi, lo législateur ne parle des biens pré- 
» juger par là que si le gouvernement a | sens insuffisans, que par opposition au cas 



» voulu pourvoir à ce que les créanciers ne 
» fussent pas exposés aux suites de la mau- 
» vaise foi d'un débiteur, il a pourvu avec 
» le même soin à ce que le débiteur ne fût pas 
» la victime des circonstances malheureuses 
» dans lesquelles il pourrait se trouver, et il 
■ lui conserve son crédit entier et sans la 
» moindre altération. » 

Le législateur a donc voulu venir au se- 
cours du débiteur dont les facultés sont trop 
faibles : il a voulu lui conserver son crédit. 
Remplit-on ce vœu lorsque l'on refuseà celui 
qui a le malheur de ne posséder aucun im- 
meuble, cl dont les ressources sont par con- 
séquent d'une exiguité trop certaine, les 
moyens de se tirer d'une position fâcheuse et 



où il y en adesuffisans, et où par conséquent 
ni le débiteur ni le créancier ne peuvent 
trouver mauvais qu'on défende l'hypothèque 
des biens à venir. Mais il n'entend nullement 
exclure le cas où le débiteur ne possède au- 
cun bien présent, parce qu'il y a encore plus 
de motifs de venir à son secours, et qu'il est 
clair que son crédit n'a de point d'appui que 
dans ses biens à venir. En un mot, je ne mets 
aucune différence entre la rédaction de no- 
tre article et la paraphrase qu'en a donnée 
Tarribte : « Le législateur a prévu* le cas où 
» l 'emprunteur n'aurait pas actuellement des 
» immeubles libres suffisait» pour répondre 
» de la dette. 11 n'a pas voulu que l'impuis- 
» sanco de soumettre à l'hypothèque con- 



qu'on lui enlève la source de tout crédit? Car » ventionnelle les biens à venir pût nuire à 
enfin, quelle différence raisonnable peut-on | » sou crédit, etc. 



faire entre le débiteur qui n'a rien d'actuel, 
et celui qui ne possède que des biens insuf- 
fisans, si ce n'est que le premier remplit en- 
core mieux que le second la condition d'a- 



il] Locré,t8,p.244,«fd. Tarlicr. 



Voyez à quelles conséquences peu ration- 
nelles on arrive dans l'opinion que je com- 
bats. On veut absolumeut que lu débiteur 
possède des biens présens et libres, mais in- 

[2] Répcrl. , v° Byp. 
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suffisons ; ce n'est qu'à cette cnndîiion qu'on 
lui permet d'hypothéquer ses biens à venir. 
Maison ne fixe pas, on ne peut pas fixer le 
quantum de biens libres que possédera ce 
débiteur, pour jouir de la prérogative d'hy- 
pothéquer ses biens à venir. D'une part , on 
a l'air de considérer la faculté d'hypothéquer 
les biens à venir comme un de ces droits 
précieux que les lois font dépendre du paie- 
ment d'un cens ou de la jouissance d'une 
propriété ; on demande au débiteur son cer- 
tificat de biens libres, comme on demande 
à l'électeur le certificat de ses contributions. 
Mais d'autre part, on n'assigne pas de mi- 
nimum à ce débiteur, de sorte qu'il lui est 
permis de descendre aussi bas que possible 
dans l'échelle de la propriété pour justifier 
de sa capacité. Eh bien ! il suffira qu'il pos- 
sède une parcelle de terre de 10 fr. pour 
pouvoir dire : Je suis propriétaire de biens 
libres; j'ai droit d'hypothéquer mes biens à 
venir. Alors devront cesser les scrupules qui 
surgissent de la lettre de la loi. Il y aura des 
biens présens, des biens libres, et qui seront 
insufiisans. On appliquera sans hésiter l'art. 
2130. Mais, de bonne foi, ne sommes-nous 
pas ici dans l'absurde? L'application de la 
règle que je combats ne nous mène-t-elle 
pas à des résultats condamnés par la raison? 
Croit-on que le législateur ail voulu mettre 
une différence entre le propriétaire d'un ter- 
rain de 10 francs et celui qui ne possède 
rien d'immobilier? 

Mais, me dit-on, il sera donc permis d'hy- 
pothéquer les biens a venir! vous détruisez 
d'une manière absolue le § final de l'arti- 
cle 2129. 

Voilà une grande erreur ! L'article dont 
on parle est si peu détruit d'une manière ab- 
solue, qu'il subsistera dans la plupart des 
cas, et surtout dans tous les cas qui ont été 
prévus par le législateur. En effet, quicon- 
que possédera des biens présens suffisans ne 
pourra hypothéquer ses biens à venir. Tou- 
tes les fois qu'il y aura des sûretés actuelles, 
il sera défendu de mettre l'avenir à contri- 
bution ; tant que l'hypothèque êpéciale sera 
pottible , on repoussera l'hypothèque indé- 
terminée sur des biens qu'on ne possède 
pas encore. Le législateur n'a pas voulu au- 
tre chose. 

On insiste et l'on dit : Lorsqu'il y a des 
biens présens, quoique insnffisans.rhypothè- 



[ I ] Bnue étrangère, par Fœlix . 1. 1 , p. 630 

12] ' 



que a déjà une assiette. Il y n là un objet 
fixe et actuel qui lui permet de s'établir con- 
formément à l'art. 2129 du code civil. Une 
fois constituée, on conçoit qu'elle puisse 
s'étendre sur les biensâ venir : c'est une con- 
tinuation de ce qui existe; mais, quand il n'y 
a pas de biens présens, l'hypothèque a man- 
qué de base dans son principe, et il n'est 
pas étonnant que le législateur n'ait pas per- 
mis qu'elle arrive jusqu'aux biens à venir. 

Ceci n'est qu'un sophisme. L'hypothèque 
ne s'étend pas des biens présens sur les biens 
à venir . comme elle s'étend du principal à 
l'accessoire, ou de la chose même à ses amé- 
liorations (art. 2133). L'hypothèque des 
biens à venir peut subsister par elle-même 
sans qu'il y ait des biens présens. C'est ce 
qui a lieu dans les hypothèques légales et 
judiciaires, toutes les fois que le débiteur 
n'a pas de fortune actuelle. En principe, 
chaque immeuble forme par lui-même une 
assiette hypothécaire indépendante, et qui 
n'a rien de commun avec les hypothèques 
qui grèvent les fonds appartenant au même 
propriétaire. Où a-t-on vu que les biens a 
venir ne soient sujets à hypothèque que par 
accessoire des biens présens? Ce sont au 
contraire les biens présens qui forment le 
principal obstacle à l'hypothèque conven- 
tionnelle des biens à venir. L'art. 2161 in- 
dique d'ailleurs par son texte qu'il peut y 
avoir hypothèque sur des biens à venir son» 
biens présens. 

Je terminerai parune observation, l e code 
hollandais n'admet comme le notre que l'hy- 
pothèque des biens présens, et l'on peut 
même dire qu'il est beaucoup plus sévère à 
cet égard , puisqu'il rejette les hypothèques 
générales tant légales que judiciaires, et 
qu'il a adopté le système de la spécialité 
d'une manière absolue. Si cependant un dé- 
biteur s'est obligé à fournir une hypothèque 
au créancier, l'art. 1251 permet de le con- 
traindre à remplir cette obligation sur les 
biens qu'il aura acquis après son engage- 
ment [i]. Pourquoi donc une convention m 
i licite, si facile à concilier'avec la spécialité. 
ne trouverait-elle pas sa place dans notre 
jurisprudence, évidemment plus large que 
le système hollandais? Par quelle rigueur 
excessive s'obstine- t-on à se prononcer dans 
le doute contre le crédit et la liberté des 
transactions [j]? 



qu'il faut adopter de préférence l'opinion rie Persil et 
Delviocourt et do l'arrêt de Nancy. Le texte de ! srt. 
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539. Si les biens du débiteur étaient suf- ' naître la situation de celui avec lequel il a 
(isatis, et qu'il eût fait une fause déclaration; stipulé (2]. 

à cet égard, le* tiers intéressés pourraient ! 640. INotre article dit que les biens à venir 
prouver son mensonge et son erreur , et s'en demeurent affectes à mesure des acquisi- 
prévaloir pour faire déclarer nulle l'hypothè- ! (ions. 

que des biens à venir. D.ms l'ancienne jurisprudence française , 

Je crois que le débiteur lui-même pour- où l'hypothèque conventionnelle embrassait 
rait prouver que les biens présens étaient toujours les biens présens et à venir, à inoins 
suffisons, et obtenir la liberté des biens à venir. ; «le stipulation contraire, c'était une question 
Car il aurait à cela un véritable intérêt, etlel de savoir si les eréanciersdevnient venir par 
créancier ne pourrait s'en plaindre, puisqu'il I concurrence et cire mis au même rang sur 
trouverait dan» les biens présens de quoi se les biens à venir, ou si chacun devait être 

11 payé selon l'ordre de sou hypothèque. 

L'opinion vulgaire était que les plus an- 
eiens devaient avoir la préférence. Mais 



satisfaire [1]. 

On demande si le créancier pourrait se 
prévaloir de cette fausse déclaration que les 
biens du débiteur sont suffisans, pour récla- 
mer une hypothèque sur les biens présens 
qu'ildécouvrirait avoir été libres au moment 
de la convention. 

Il faut décider que non. Le créancier doit 
»e contenter des biens qui lui ont été hypo- 
théqués lors du contrat ; c'était à lui à con 



2)30 est trop formel, pour pnuvoirt'elTorcerd'en chan- 
ger le seni, comme le fait M. Trnplong. Si le» bi~nt prê- 
tent et libre» du débiteur tont i*»uflîi>nn», cclapiésup- 
po»c bien nécessairement que le debit«>ur a tic» bien». 
Ajoute» a cela que fart. est une dérogation exception- 
telle a l<i disposition précédente ni le» bien» à ventt 
ne peuvent pa* être hypothéqués (par hypolhcqoccon- 
ventionnelto s'entend). Or, comme vent l'interpréter 
M. Trnplong , ce ne serait plu» une disposition deioga- 
toire exceptionnelle, ce sérail créer une antinomie 
téi-lle entre le» deux disposition*. Ce «pie disait ïrcit- 
liard ne l'enfermait rien «|ui puisse justifier l'argumen- 
lationde M. Troplong , et l'opinion de Persil n'en est 
pat contrariée non plu». En outre, ce tyslèmc ne peut 
«établir qu'en faustant uu»si le »en» et l'esprit de l'art. 
11129 lui-même , qui n'eut plu* pour M. Trnplong une 
disposition générale pour ton» le» cas d hypothèque 
conventionnelle, mai» une déposition subordonnée à 
la condition tous-entenduc : S'il y a de* bien» pre en» 
libre», S.in argument, qucdeLmisent let textes formels, 
u»t donc basé sur la plus grossu-re pétition de prin- 
cipe. Il justifie sonop-.nioo sur l'art. 2l30pari'.ut. 21 211 
à <pii il fait dire tout autre chose que ce qu'il dit , et 
cette même explication de l'art. 2129 il l'appuie 1111 
l'art. 2130. Le cercle e»t on ne peut pas plu» vicieux. 

Iloui ferons observer mcoie que M. Troplong a tort 
aussi de se présaloir de l'ait. 2161 , pouf soutenir qu'il 
peut y avoir hypothèque sur des bien» ù venir san> 
bien» présent, en eu» d hypothèque conventionnelle ; 
puisque l'art. 2161 n'est fait que pour le» hypothèques 
légale» oujtidici<ire»,cnr il a soin d'énoncer lui-même 
dans ta disposition finale, qu'il ne t'applique pat aux 
hypothèques conventionnelles, l)'ni!leur«, ce même ar- 
ticle appliqué , ti l'on seul , aux hypothèque» conven- 
tionnelle», devrait toujours être entendu des cas où , 
d'apre» l'art. U130, l 'hypothèque sur biens u venir aé- 
rait permise C'est donc encore une foi» la question 
par la question. 

La raison d analogie tuée du code des Pay s-Ba*(quc 
SI. Troplong appelle mal à propoilc code hollandais, 



Coquille, sur la coutume de Nivernais [s] , 
s'élevait contre cet usage, et soutenait que 
l'hypothèque des biens à venir ne «levait com- 
mencer que du moment où le débiteur était 
devenu propriétaire; que par conséquent, 
au moment de la naissance de celle hypo- 
thèque, tous les créanciers se trouvant en 



soit dit en passant , puisque sa rédaction est l'ouvrage 
définitif d'une commission mixte de Hollandais et de 
Belge» pendant la reunion , et que dan» le litie des hy- 
pothèque» surtout , l'influence de cet derniers a pré- 
dominé pour le système adopté , circonstance que 
nous sommes à même de connaître beaucoup mieux 
que l'auteur de la Revue étrangère cité par X. Trop- 
long, attendu que non» non» somme; livié person- 
nellement a un laborieux esamen de» cod<:» de» Pays- 
Bas , pendant et après leur lormation ) , celte raison , 
(lisons-nous , ne signifie rien. Car»i le code des Pas *- 
lia» contenait une disposition expresse, lré»-»upcifiiic 
à notre avis, par laquelle un débiteur qui «'é'ait en- 
gage à fournir hvpotbeque à son créancier pouvait 
être contraint à remplir cette obligation , tur le» biens 
qu'il aurait acqui» après son engagement, la même 
obligation existe tous le code civil, quoiqu'il ne s'en 
explique pa» par une disposition spéciale. Car enfin 
une obligation de fournir bypolhèquc lie comme toute 
autre convention ad faclvw, sauf a régulariser la «la- 
lion d'hypothèque, en termes d'exécution . conloimé- 
ment aux prescription» de la loi sur l'hypothéqua con- 
ventionnelle. Celle ptélenduc innovation du code des 
Pays-Bas n'en est donc pa» mie , et elle ne peut aider 
en rien à la solution de la question agitée. Sirey rap- 
porte un anêt qui l'a ainsi décide , du 25 mai 1816 , 
t. 17, 2. 360. Voy. au surplus la noie sur le n u 515 
lit pfil, (.Yo/'- de l' éditeur bel je.) 

,1] Cette opinion contrarie le principe que nul ne 
peut exciper OC ton dol personnel pour faire rétracter 
l'obligation qu'il a contractée, sou» prétexte de nullité. 
Quelque intérêt que puisse avoir le débiteur , il est 
tenu de presler et faire valoir ce à quoi il s'est engage. 
L'art 2161 est obstalif a celle doctrine, dan» sa der- 
nière d ispnsilion. 

(A'ote de l'éliteur belge.) 

i.2] Réprrt. , s° llyp. 5 iprd, n° S 15. Le code hollan- 
dai» («ri. 1253) défend aussi au créancier d'cxi,;er un 
supplément d'hypothèque. 

[ï] T. de» Remet, art. s, p. 140. 
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concurrence, par le ministère de la loi, pour 
acquérir cette hypothèque, et «'empêchant 
run l'autre par cette concurrence, chacun 
devait y avoir pari à proportion de sa créance. 

Basnage, embrassant au contraire l'opi- 
nion la plus suivie, soutenait que la néces- 
sité d'être propriétaire an moment du contrat 
n'était evigee par les lois que pour l'hypo- 
thèque spéciale, mais qu'il n'en était pas 
ainsi pour l'hypothèque générale , et qu'en 
quelque temps que le débiteur devint pro- 
priétaire de la chose , la préférence était 
accordée au plus ancien créancier [i]. 

La question doit être résolue sous le code 
civil par d'autres règles. Toute hypothèque 
conventionnelle doit être inscrite, et il n'y a 
pas d'exception pour les hypothèques des 
biens avenir. Mais à quelle époque l'inscrip- 
tion doit-elle se faire? C'est évidemment 
lorsque l'hypothèquo estaequise. Or, d'après 
notre arlicle, elle n'est acquise qu'à mesure 
ries acquisitions ; ce en quoi elle diffère de 
l'hypothèque judiciaire sur les biens à venir, 
qui est acquisedu jour du jugeinent[2]. C'est 
donc à mesure des acquisitions que les in- 
scriptions doivent se prendre; il faut en for- 
maliserautant qu'il y a d'immeubles succesti- 
rement acquis danschaque bureau. Comment 
pourrait-tin s'inscrire d'avance, puisque, s'a- 
gissant de biens à venir, on ignore quels 
biens entreront dans le domaine du débiteur 
et où ils seront situés? 

Ceci posé, il devient clair que l'ordre de 
tous les créanciers ayant droit sur les biens 



[11 Hyp. , ch. S . p. 10, col. 2. 

[2] Supra, n» 436 , et infrà, n»69l. 

[31 Grenier, 1. 1 , n» 2, 

[4] Ce serait comme quand on stipule une com- 
mun bu ai de biens préstns et à tenir. 

[5] Pour preuve de mon opinion , je citerai ce pas- 
sage emprunte' n Bigot de Pr. amcneu. • Ainsi , on 



à venir, doit dépendre de la date de leurs 
inscriptions [3]. 

1340 bis. On a élevé la question de savoir si 
le débiteur qui se trouve dans le cas de l'art. 
2130 peut hypothéquer les biens qu'il attend 
d'une succession. Celte difficulté s'est présen- 
tée devant la cour de Rouen dans une espèce 
où le débiteur, ne possédant aucun immeu- 
ble, avait hypothéqué expressément les biens 
de la succession future de son oncle. Le créan- 
cier avait pris l'inscription longtemps acant 
la 1/1 or/ de ce dernier! 

La cour de Rouen (arrêt du 8 août 1820) 
a annulé l'hypothèque comme contenant un 
pacte sur une succession future, prohibé par 
les art. 791, 1130 du code civil. Cette déci- 
sion paraît devoir cire approuvée , à raison 
descirconstances de la cause. 

Mais si le débiteur eût hypothéqué en gé- 
néral ses biens à venir, sans désigner nomi- 
nativement ceux qu'il attendait de la succes- 
sion de sou orcle, il n'y aurait eu aucun 
inconvénient à ce que l'hypothèque vint les 
frapper au moment de l'ouverture de la suc- 
cession; car notre article ne distingue pas 
enlro les biens acquis par succession et les 
biens acquis à titre onéreux ; il n'y aurait 
pas eu de pacte sur une succession future [4]. 
Ainsi ceux qui voudront agir avec prudence 
devront s'abstenir de pareilles spécialisa- 
tions [3]. 

3-10 ter. Quant au cas où le créancier peut 
obtenir réduction de l'hypothèque sur les 
bieus à venir, voyez l'art. 2161. 



» ne pourrait pas hypothéquer spécialement les biens 
■ d'une «uccession (u venir) ; mai* il est juste que ce* 
• biens soient, dès le temps d'une obligation non dé- 
» fendue par la loi, affectés au paiement dans le cas 
» où ils écherront. . Locré , t. 8, p. 159 ( éd. Tar- 
lier). 



ARTICLE 2131. 



Pareillement, en cas que l'immeuble ou les immeubles assujettis à l'hypo- 
thèque eussent péri ou éprouvé des dégradations , de manière qu'ils fussent 
devenus insuffisans pour la sûreté du créancier, celui-ci pourra ou poursuivre dès 
à présent son remboursement ou obtenir un supplément d'hypothèque. 

SOMMAIRE. 

641. Objet de l art. 2131. Par quel moyen il vient au g 542. A qui est l'option de rembourser ou de donner 
accours du créancier dont les tûrctéa sont dirai- I un supplément d'hypothèque? Distinction, 
nuées par force majeure. "543. Le supplément d'hypothèque n'a pas d'effet 
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360 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 

rétroactif au jour delà première convention. 
Il dérive d'une convention nouvelle. 
54 1. Renvoi pour la connaissance de» cas où la chose 
est centée avoir péri. Équité dani l'interpréta- 
tion dcl'article 2131. Cas où il y a diminution |j 



— CHAP. III. — ART. 2131. 

de (ûreté* pour le créancier. Quand le créancier 
est forcé de recevoir son paiement par partie , il 
peut demander le remboursement. Celte faculté 
s'spplique-t-elle au cas d'hypothèque générale? 



COMMENTAIRE. 



541. Dans l'art, précédent, le législateur 
s'occupe du cas où les biens présens du dé- 
biteur sont insuffisans pour garantir la 
créance, et il permet d'hypothéquer les 
biens à venir au fur et à mesure des acqui- 
sitions. 

Dans l'art. 2131 , le législateur suppose 
que lors de la convention le débiteur a eu 
des biens suffisans pour la garantie de ses 
créunciers hypothécaires; mais que cette ga 
rantie est devenue m su disante, soit que les 
biens hypolhéquésaient péri, suit qu'ils aient 
éprouvé des dégradations. 

Dans ce cas, la loi pourvoit par deux 
moyens à la sûreté des créanciers. 

Elle permet de poursuivre de suite le rem- 
boursement des sommes dues, et veut que, 
quoique les sûretés hypothécaires ne soient 
diminuées que par force majeure , néan- 
moins la dette devienne exigible. 

Ou bien , les créanciers pourront exiger 
un supplément d'hypothèque, et si le débi- 
teur n'a pas de biens présens, se faire cons- 
tituer une hypothèque sur les biens à venir, 
dans les termes de l'art. 2130. Car ce der- 
nier article devient tout-à-fait applicahle [fl. 

L'insufluance provenant de la perte ou du 
dépérissement doit être constatée soit par le 
consentement des parties, soit par un juge- 
ment, soit par une expertise. 

542. A qui appartient l'option de rem- 
bourser ou de donner un supplément d'hy- 
pothèque? 11 faut distinguer les cas : ou les 
sûretés hypothécaires ont été diminuées par 
le fait du débiteur, et alors , d'après l'art. 
1188 du code civil, la somme devient sur- 
le-champ exigible. Le créancier est en droit 
d'en demander le paiement , et ce ne peut 
être que par le fait de sa bonne volonté qu'il 
so contentera d'un supplément d'hypothè- 
que. 



Ou bien les détériorations ont eu lieu 
par force majeure, et alors l'option de payer 
ou de donner supplément d'hypothèque ap- 
partient au débiteur, d'après les principes 
généraux. Le créancier doit se borner à 
conclure au remboursement, si mieux n'aime 
le débiteur lui donner un supplément d'hy- 
pothèque capable de lui servir de garantie. 
Mais l'on sent que le débiteur ne serait pas 
écouté, si, pour échapper à la demande en 
remboursement, il offrait de donner hypo- 
thèque sur des biens à venir; car ce serait 
donner au créancier des espérances le plus 
souvent illusoires. 

843. Le supplément d'hypothèque donné 
au créancier ne remonte pas au jour de la 
première convention ; il date de la nouvelle 
ou du jugement qui l'accorde. Il doit être 
suivi d'une inscription [2]. 

544. Quant au cas où la chose hypothéquée 
est censée avoir péri , voir 11" 109 et 889. 

Remarquez du reste que notre article doit 
s'entendre avec équité. Il ne faudrait pasque 
le créancier prétextât des modifications peu 
importantes pour prétendre que son gage a 
été diminué. On peut consulter sur ce point 
de jurisprudence, qui dépend beaucoup des 
circonstances, diflféreus arrêts rapportés par 
Dalioz au mot hypothèque. Par exemple, on 
a jugé que, lorsque le débiteur aliène une 
portion des héritages hypothéqués , comme 
l'acquéreur peut purger en payant le prix 
de son acquisition et forcer le créancier à le 
recevoir, celui-ci a des motifs suffisans pour 
faire déclarer son débiteur déchu du bénéfice 
du terme, attendu qu'il se trouve contraint 
de recevoir son paiement pat parties et que 
ta créance e$t morcelée [i]. 

Ces arrêts sont allés plus loin en ce qu'ils 
ont déclaré le débiteur déchu du bénéfico 
du terme , avant même que t'acquèreur eût 



[1] Il faut cependant remarquer que dansle cas où, 
pour éviter le remboursement , le débiteur opte pour 
un supplément d'hypothèque, il ne peut pas, malgré 
le créancier, offrir le supplément en immeubles à venir. 



que des immeubles suffisans. Il n'y a rien de suf- 
dans l'avenir , qui rr«fe incertain. 

{/Vola de t éditeur belge.) 
* Répcrt., »o Hyp. Grenier, 1. 1 , n° 64. 



Le créancier ne peut être tenu d'accepter en simple- I3j Cassât. , Rejet, 29 janvier 1810. Cassât., Reiet. 

"4 mai 1812. Poitiers, Il juin 1819. ' 
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purgé [i], 11 n'y avait pas encore diminution 
des sûretés, il n'y avait que possibilité de 
diminution. Mais si les formalités pour pur- 
ger avaient été remplies, il n'est pas douteux 
que le créancier ne fût en droit de demander 
son remboursement. « Qui pignori plures res 
» accepit, non cogitur unam liberare niai ac- 
n cepto universo quantum debetur 

Mais cette jurisprudence est-elle applica- 
ble au cas où il y a hypothèque générale et 
non hypothèque spéciale? Notre article ne 
concerne que les hypothèquesspéciales. Mais 
ce n'est pas lui qui est la règle de la matière, 
c'est l'art. 11 88 duc. civil. Or, peut-on dire, 



[1] Toullicr , t. 6 (t. 3, éd. Tarlier), n"667. 

[3] 1.9, De pign. et kyp. Arrêt do Paris du 1 1 fé- 



l'art. 1 188 ne parle que de sûretés données 
par contrat, et l'hypothèque générale ne 
peut jamais résulter de contrats ; elle ne ré- 
sulte que de foi* ou de jugemens. Toutefois, 
cet argument est trop judaïque. Il est plus 
juste d'étendre l'art. 1188 au cas de juge- 
mens, puisqu'on contracte en jugement, et 
à tous les autres cas où il y a manque de 
sûretés. Mais il ne faudrait pas abuser de 
cette extension ; car avec du rigorisme , on 
frapperait d'immobilité les biens d'un débi- 
teur, et on ne lui permettrait pas d'aliéner 
la moindre portion de son patrimoine [»]. 



vrier 1813. Dalloi . v« Hyp. 

13] V. un arrêt d'Aix ,16 août 1811. 



ARTICLE 2132. 



L'hypothèque conventionnelle n'est valable qu'autant que la somme pour la- 
quelle elle est consentie est certaine et déterminée par l'acte : si la créance ré- 
sultant de l'obligation est conditionnelle pour son existence , ou indéterminée 
dans sa valeur , le créancier ne pourra requérir l'inscription dont il sera 
parlé ci-après, que jusqu'à concurrence d'une valeur estimative par lui déclarée 
expressément, et que le débiteur aura droit de faire réduire , s'il y a 



SOMMAIRE. 



545. Motif de notro article. 

546. On peut hypothéquer lei créances conditionnel- 
les, éventuelles ou indéterminée*. Exemples de 
conventions contenant des obligations indéter- 
minées. Le créancier doit en apprécier la valeur 
dans l'inscription. 

547. Renvoi à ce qui a été dit au n° 469 
sur les obligations conditionnelles. 



i 548. Si le créancier donne une évaluation trop forte, 

le débiteur peut en demander la réduction. 
1 549. Le créancier peut liquider, par des actes sous 

seing privé , la créance indéterminée. Renvoi. 
| 550. L'évaluation qu'il donne dans le contrat à la 
créance indéterminée, est un quasi-contrat & l'é- 
gard des tiers. Il ne peut, en ce qui les concerne, 
prétendre qu'il lui est dû davantage. Mais il n'eu 
est pas de même à l'égard du débiteur. 



COMMENTAIRE. 



845. Comme l'hypothèque a pour cause 
une somme d'argent dont elle est la garantie, 
il faut de toute nécessité que cette cause soit 
exactement exprimée dans l'acte. En effet, 
c'est dans l'acte que doivent se trouver tous 
les élémens de l'inscription qui doit faire 
connaitre aux tiers la position du débiteur 
avec lequel ils vont contracter. La loi a donc 
été conséquente avec elle-même, en exigeant II 
que l'acte contint une énonciation exacte | 

TBWUM. — inroTnltQ. 



des sommes pour la sûreté desquelles l'hy- 
pothèque a été consentie. 

540. Notre article commence par dire que 
la somme doit être nécessairement certain* et 
déterminée par l'acte. Mais c'est aller trop 
loiu. Car dans les conventions oû il s'agit de 
sommes qui ne peut eut être fixées qu'éven- 
tuellement , ou de créances conditionnelles 
pour leur existence (telles que colles dont j'ai 
douné un exemple suprà, n " 476 et suiv. ) , 

46 
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Mais pour cela il faut souvent attendre des 
néral, serait impossible à remplir. Il événemcns qui peuvent longtemps laisser 

Aussi notre article se bàte-t-il de rectifier [j planer sur la tête du débiteur l'idée qu'il est 
ce qu'il y a de trop absolu dans sa première; redevable de sommes très-considérables , 



partie, et de déclarer que l'hypothèque peut 
être consentie pour une créance condition- 
nelle pour son existence ou indéterminée 
dans sa valeur. 

Da nsce cas, l'inscription ne peut être requise 
que jusquaconcurrenced'unc valeur estima- 
tive déclarée parle créancier (V. l'art. 2163). 
•< Ainsi, dit Merlin (Rép. , v° Uyp.), l'obli- 
gation indéterminée de l'ouvrier qui s'est 
engagé à faire un ouvrage, sera susceptible 
d'hypothèque conventionnelle; ainsi l'o- 
bligation subordonnée a l'événement d'une 
condition , même suspensive , celle par 
» exemple du fournisseur qui s'engage à 
» fournir des vivres à l'équipage d'un navire 
a s'il revient de son voyage actuel , est pa- 
• rcillcment susceptible d'une hypothèque 
» conventionnelle; seulement l'hypothèque 
» suivra le sort de l'obligation principale; 
» en telle sorte que, la condition venant a 
■ manquer, l'obligation et l'hypothèque s'é- 
h vanouiront à la fois, et que, l'obligation 
» incertaine venant à prendre dans la suite 
» une détermination fixe, l'hypothèque se 
» fixera a la même valeur. » 

5-47. J'ai parlé au n" 468 ter et suiv. des 
obligations a terme et des obligations condi- 
tionnelles et indéterminées auxquelles une 



tandis qu'au fond ses dettes sont beaucoup 
moindres. Son crédit pourrait souffrir de cet 
état de choses. Il a donc intérêt à réclamer 
et à faire réduire les évaluations exagérées 
de son créancier. 

549. Le créancier peut liquiderla créance 
indéterminée au moyen d'actes sous seing 
privé , ainsi que je l'ai dit ci-dessus, n° 508 
et suiv. ; car la loi n'exige un acte authenti- 
que que pour l'acte constitutifde l'hypothè- 
que , et non pas pour ce qui n'est autre 
chose qu'un règlement de compte. 

550. Le créancier doit apporter beaucoup 
de soin à l'évaluation de la créance indéter- 
minée qu'il fait inscrire. Car cette évaluation 
devient définitive à son égard envers les tiers 
qui ont postérieurement traité avec le débi- 
teur commun, et il ne peut l'augmentera 
leur préjudice. En effet , c'est une espèce 
de quasi-contrat qui est intervenu. Les tiers 
créanciers ont stipulé avec le débiteur dans 
la persuasion qu'il ne devait pas plus que ce 
qui était inscrit. On ne peut postérieure- 
ment tromper leurs espérances; c'est tant 
pis pour celui qui n'a pas pris ses précau- 
tions en évaluant à une somme suffisante 

! Mais s'il en est ainsi à l'égard des tiers , 
à raison des principes de bonuc foi qui doi- 

ire 



hypothèque conventionnelle peut se trouver vent faire la base d'un système hypothécain 
jointe. J'invite à y recourir. public, on ne doit pas porter la même déei 

5-48. Après avoir dit que le créancier doit 11 



déclarer par approximation la valeur de la 
créance indéterminée qu'il veut faire in- 
scrire , notre article ajoute que le débiteur 
aura droit de faire réduire celle estimation , 
s'il y a lieu (infrà, n° 772). 

A la vérité, cette réclamation s'opère né- 
cessairement lorsque l'obligation, incertaine 
dans son origine, vient à prendre parla suite 
une détermination fixe , et qu'il est re- 
connu que l'évaluation a été portée trop haut. 



sion à l'égard du débiteur lui-même ; car, 
une erreur en plus dans l'évaluation ne pou- 
vant lui préjudicier, une erreur en moins 
ne peut, par réciprocité, faire tort à sou 
créancier. La bonuc foi serait offensée s'il 
voulait se prévaloir d'une faute de calcul ou 
d'une imprévoyance pour se soustraire à de 
légitimes obligations. 

[1] Infrà, n»G83. Grenier, t. 1, n» 28. Merlin, 
Inscr. Arrêt de Lié C e du 24 août 1809. 



ARTICLE 2133. 



L'hypothèque acquise s'étend à toutes les améliorations survenues à l'im- 
meuble hypothéqué. 

SOMMAIRE. 

551. L'hypothèque conventionnelle prnlilr de* omé- propriété. Des conductions faite» sur le terrain 

lioratiom et accrois*em< os. De l'augmentation B hypothéqué. Qvid des fruits. Renvoi, 
par ai!uYion.Dcruwfniitcon«olidëavccla nue | 552. Mai» 1'livpoihèquc ne s'étend pai oux acquisi- 



Digitized by Google 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. - CIIAP. III. — ART. 3125. 



tlont à titre gratuit ou onéreux que. frit le dé- 
bi'cur pour augmenter la chose hypothéquée. 
• r >53. L'hypothèque s'étend aux augmentation* pro- 
vcuanl du droit d'accession , quelque impor- 



tante* qu'elles soient. 
553. bis. L'hypothèque sur l'usufruit ne s'étend pas 
a la uuc propriété qui vient par la suite s'y réu- 



nir. 



COMMENTAIRE. 



551. L'hypothèque conventionnelle peut 
s'accroilre indépendamment do la volonté 
des parties par le fait d'améliorations surve- 
nues à l'immeuble hypothéqué. En effet, 
l'hypothèque étant assise sur la chose, doit 
s'étendre avec elle et suivre ses modifica- 
tions. 

Tels étaientlcs principes du droitroinain : 
ils sont écrits dans plusieurs lois du Di- 
geste [î]. 

Ainsi, si un fonds vient à être augmenté 
par alluvion, l'hypothèque s'attache à l'al- 
ïuvion [2]. C'est là une amélioration do la 
chose principale [»]. 

Ainsi encore, si une hypothèque est don- 
née sur la nue propriété, et que l'usufruit 
vienne à se consolider, l'hypothèque em- 
brasse l'usufruit comme la propriété; car 
l'usufruit est un accessoire du fonds [«]. 

« Quac rehus obligatis accesserunt, dit 
» Voët [5] . obligata censentur, veluti si quid 
» fundi oppignorato per alluvionem adjec- 
■ tum sit, aut proprietali, quae pignori data 
» erat , ususfruclus posleà accreverit. » 

De même si un tiers détenteur hàtit une 
maison sur un terrain hypothéqué, la mai- 
son devient soumise à l'hypothèque [s]. 

Dalloz conteste cette vérité. La maison 
construite absorbe le sol, dit-il; elle forme 
la valeur principale : c'est une chose nou- 
velle qui a été créée. Dalloz voudrait donc 
qu'en cas de concours entre les créanciers 
inscrits sur le sol et les créanciers du tiers 
détenteur inscrits sur la maison, il se fit une 
ventilation, et que le pris du sol fût adjugé 
aux uns et le prix de l'édifice adjugé aux au- 
tres [7]. 

Cette opinion résiste à tous les principes 
sur le droit d'accession : « domo pignori 



» data , dit Paul , et aroa ejus tenehitur ; est 
» enim pars ejus. Et contrà , jus soli sequi- 
» tur œdificium [s], » Le jurisconsulte Mar- 
cianus n'est pas moins formel. « Si rcs hy- 
» pothecaï data , posteà mutata fuerit , tequô 
» hypothecaria actio competit : veluti de 

domo data hypothecaj et horto factà. Item 
• si de loco convenit et dosus facta sit [9}. » 
Il est impossible d'adopter sous le code civil 
une autre décision. 

Mais observons que le tiers délenteur 
pourra répéter ses impenses et améliorations 
jusqu'à concurrence de la plus-value [M]. 
Quant à la question de savoir s'il pourra user 
du droit de rétention pour être payé de cette 
plus-value, je la traite ailleurs avec déve- 
loppement [n]. 

Dalloz prétend que notre article ne parle 
que des améliorations , et qu'il s'agit ici non 
d'amélioration, mais de la construction d'une 
chose nouvelle. Mais il se trompe sur le sens 
du mot amélioration. 11 y a , comme le dit 
Loyseau (12], de grosses améliorations qui con- 
sistent en constructions et rebâtimens. Loy- 
seau en cite pour exemple la loi Paulus, 
§ 2, Dig. de pignorib., où il est question 
d'une maison brûlée de manière qu'il n'en 
restait plus que le sol. L'acquéreur ayant 
fait rebâtir la maison à neuf, le jurisconsulte 
Paul décida que ceux qui avaient hypothèque 
sur la maison, •< jus soli super ftcietn secu- 
tam videri, « Eh bien ! c'est cette construc- 
I lion que Loyseau appelle grosse améliora- 
tion^). D'ailleurs, le mot amélioration est si 
large, qu'on ne conçoit pas qu'il puisse rece- 
voir le sens restrictif de Dalloz; et c'est ce 
qu'a très-bien aperçu le législateur hollan- 
dais, qui, pour faire cesser des subtilités 
contraires à l'esprit de la loi, a formulé ainsi 



1 mot Amélioration 



[1] Pofhier, Pand., De pign. et hyp. 
[2] L. 16, Dig. , Depig. et hyp. 
[3] V. infrà , n» 837, le sens dui 
et n» 889 et juiv. 

[4] L. 18,$ l ,t>i S .,D, pign. 
[5] Lib.30, t.l, n» 4. 
|6} Grenier, 1. 1 , n» 186. 

17] Dalloz, Hyp. , n« 15. En ce sens , arrêt de Bour- 
ges , infrà, n' 689. 

[8] L. 21 , Dig. , De pign. act. 



|9] L. 16, { 1. D , De pignorib. ethypotk. 

[10] Art. 2175, infrà. 

[U] y» 836 , et mprà , n» 256. 

Ni cette répétition ni cette rétention ne peuvent 
cependant avoir lieu au préjudico de* hypothèques 
acquises. 

{Soie de téditeur belge.) 
f 12] Déguerp. , liv. 6 , chap. 8 , n»« 9 et 10. 

Ïr 1 31 Sur la différence entre lea impenses et amelior., 
V. infrà, n«837. 
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la pensée de Part. 2122 : «L'hypothèque, 
v dit l'art. 1242, s'étend à toutes les amé- 
» lioratious futures de l'immeuble grevé, de 

• même qu'à tout ce qui s'y unit par acces- 

• siuu ou édification » 

Quoi qu'il en soit, je dois dire que mon 
opinion a étérepousséo par un arrêt de Paris, 
fi mars 1834, qui a fait triompher le sys- 
tème de Dallez. Mais cet arrêt est motivé 
d'une manière si extraordinaire, qu'il me 
suOîrait presque de le citer pour mettre la 
raison de mon côté. 

■ Considérant, en droit, que si, aux termes 
> de l'art. 2138 du code civil, l'hypothèque 
» s'étend à toutes les améliorations turve- 

• nue» à l'immeuble hypothéqué, cet article 

• n'est pas applicable au cas où, comme 

• dans l'espèce, des maisons entières ontété 
» élevées sur un terrain entièrement nu; 

• que de telles constructions ne peuvent 
» être considérées comme ayant le caractère 
» d'une amélioration; qu'il est rrai de dire 
qu'elles constituent une chose tout autre que 
celle qui existait originairement ; 

» Que les principes généraux du droit et 

• les règles ae /' équité s'opposent à ce que le 
» privilège du vendeur ait l'extension récla- 
» mée par les intimés, etc. » 

Invoquer les principes généraux lorsqu'on 
a contre soi et les décisions si nombreuses 
des jurisconsultes romains, et l'adage popu- 
laire œdificium solo cedit, résumé de tous les 
principes sur le droit d'accession, et l'art. 
552 qui le» consacre de la manière la plus 
expresse; enOn l'autorité do tous les écri- 
vains (Dalloz excepté) qui ont commenté les 
lois romaines et discuté le» règles dont les 
art. 5lil et suivansne sont que l'écho; c'est 
la, ce me semble, une distraction un peu 
forte. J'avoue que je n'aurais pas cru que ce 
fût aux principes généraux qu'il fût prudent 
d'avoir recours dans le «ystème de la cour 
royale de Paris. 

Quant à l'équité, passe encore! chacun 
l'interprète à sa manière et peut lui faire dire 
ce qu'il veut. Toutefois, me scra-til permis 
de faire observor que l'hypothèque est sou- 
mise à tant de chances, qu'elle est d'une 
conservation si difficile, qu'il n'y a certaine- 
ment rien d'exorbitant à la faire participer 
en dédommagement aux accroissernens dont 
l'immeuble est susceptible. C'est ce qu'a très- 



[1] Revue étrangère , 1. 1, p. 647. 
12] Dans son traité De tpetuùs et 



bien senti le code hollandais, si sévère oepen 
dant eu matière de spécialité. Et assurément 
il n'a pas cru s'éloigner en cela de l'équité, 
pas plus que les lois romaines, dont il re- 
produit lesdi.spositions!! D'ailleurs, que peut 
un sentimentdéquitc, sur lequel il y a si peu 
d'unanimité, contre le texte évident de la loi 
et contre l'opinion de tous les jurisconsultes? 

Il n'y avait qu'une manière de colorer la 
décision à laquelle la cour royale voulait ar- 
river, c'était de dire franchement que, par 
exception aux principes généraux (et non 
pas assurément en vertu des principes géné- 
raux), l'hypothèque ne doit pas s'étendre 
aux constructions qui s'élèvent sur l'immeu- 
ble et le modifient d'une manière notable, et 
que cette exception se puise dans le mot 
amélioration employé par l'art. 21 23, lequel 
exclut l'idée d'une addition qui dépasserait 
la valeur primitive delà chose hypothéquée; 
mais ces raisons, quoiqu'un peu plus spé- 
cieuses que les précédentes, n'en sont pas 
moins diamétralement contraires à ce qu'il y 
a de plus certain en jurisprudence; car, pour 
admettre une telle interprétation, il faudrait 
oublier le sens quo le mot améliorations tou- 
jours eu dans la langue juridique ; il faudrait 
se faire à soi-même uu idiome à part, et sub- 
stituer les écarts de son imagination à la vé- 
ritable pensée que contient une expression 
claire jusqu'à ce jour pour tout le mondo. 
J'ouvre- eu effet les auteurs, et voici ce quo 
j'y lis : 

« Melioiationes autem , dit Garcias, quœ 
» Gunt à proclati», sive utiles, œdificando de 
» noro in prœdiis ecclesiac , vel reficiendo , 
» vel plantando, vel quid aliud faciendo, 
• hœc omnia ad ecclesiam pertinent [t]*n 

« On appelle amélioration, ajoute le nou- 
» veau Denizart , v° Amélioration , les dé- 
» pense» qui augmentent la râleur et le prix 
» du fonds... On dit qu'on améliore un hé- 

» ritilgC QUAND ON T A BATI OR» MAISON ! H » 

Et c'est ainsi que l'entend Proudhon : 
« Construire un édifice sur un sol vide , 
» c'est changer la surface du terrain , mais 
» aussi c'est ordinairement faire une amèlio- 
» ration [a]. • 

Mais peut-être m'objecterat-on (car il faut 
tout prévoir ) que ces auteurs n'ont pas en- 
tendu parler de ces constructions nouvelles 
qui dépassent en valeur le sol sur lequel elles 



cap. ii , n° 71 , p. 297. 

13] rroudhoD,U«ifruit,ii« 1122. 
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pont placées. Eh bien ! écoutons Dumoulin , 
qui connaissait, je crois, la valeur des mots: 
« Quiero utrùm vassalus nedùm perdat 
» fend n m subi concessum sed etiam aug- 
» nie nia et melioramenta ? Quid enim si in 



|cun lien juridique n'unit l'un à l'autre. Au 
contraire, la maison est incorporée au sol et 
suit sa condition par la puissance du droit 
d'accession. Et c'est ce qu'a très-bien fait 
ressortir Pothier 



qu 

« La commise 



s ctend-ello 

» vili rcKDO œdificavit cistrom vtt iksigue* ! » aux alluvions unies au* terrains donnés en 
» doiijb? Dico quod omnia quae sunt de aub- • fief et aux édifices qui auraient été construits 
» stantiâ feudi... coinmittuntur. Omnia inœ- I » parle rassal? Oui, suivant notre principe; 
> dificata et QVXcxnqvE solo cedunt [i]. • " car ces alluvions , ces édifices solo cedunt , 

Comment , d'ailleurs, pourrait-il en être » ils en font partie ivtt kccwnuxiis; ilssuivent 
Ne serait-il pas en effet absurde |» la nature et qualité de fief qu'avait le ter- 

* rain auquel ils sont unis, suivant la règle 

* accessorium sequitur naturam rei principa- 

* lis. Ils sont donc fiefs et font partie du 
■ fief [3]. • On a vu tout à l'heure Dumoulin 
tenir le même langage et-c'est celui du bon 
sens le plus vulgaire, à moins qu'on ne 
veuille répudier tous les principes sur les 
droits d'accession. 

Dalloz m'oppose la discussion qui a eu lieu 
au conseil d'Etat sur la question de l'allu- 
viou, que je traiterai tout à l'heure. Mais 
mot amélioration l'acceptation restreinte qui loin de récuser cette autorité, je l'accepte 
fait la base de son arrêt !! tout entière , car elle met le dernier trait à 

Mais, dit-elle, ces constructions consti- fma démonstration, 
tuent tout autre chose que ce qui existait 
Auparavant. Tout autre chose! Prenons-y 
garde, c'est aller beaucoup trop loin. Le sol 
a sans doute subi une modification, unchan 



au premier chef de soutenir que, parce que 
l'irapense est très-considérable, elle n'est pas 
une amélioration ? N'est-il pas évident que 
plus les constructions qui s'ajoutent à la 
chose ont de l'importance, plus l'améliora- 
tion est caractérisée, éclatante et indubitable? 

Qu'on réunisse maintenant ces autorités à 
celle de Loyseau , que j'ai cité au commen- 
cement de ce numéro, et qu'on me dise si la 
cour royale de Paris n'a pas innové de la 
manière la plus malheureuse en donnant au 



Voici, en effet, ce que disait Tronchet ; 
« Diverses dispositions du code civil déter- 
• minent ce qu'il faut considérer comme 
■> accessoires de la chose principale. Ces 



gement; mais ce n'est pas un de ces change- j » accessoires s identifiant avec la chose, dé- 
incns qui font de la chose unètreabsolument » viennent ainsi passibles de toutes les charges 
nouveau, sans quoi il faudrait dire que l'hy- ' » dont elle est grevée [4]. » 
pothèque s'est effacée du sol lui-même [2]. I Et sur celte observation, l'art. 2133 fut 
La modification ne consiste que dans une adopté tel qu'il était, malgré quelques ré- 
addition qui ehange la surface et augmente , -flexions proposées par un conseiller d'Etat, 



la valeur. Mais depuis quand un tel change 
nient a-t-il été un obstacle à l'extension de 
l'hypothèque ? Si res hypothecœ data, posteà 
mutalu fuerit, wquè htjpothecaria actio com- 
petit. Je rappelle les termes de la loi ro- 
maine. 

A entendre la cour de Paris, la construc- 



qui ne le trouvait pas assez explicite. 

Ainsi, c'est par les principes sur le droit 
d'accession que doiveutètre jugées toutes les 
questions qui se rattachent à l'interprétation 
de notre article. Le vœu de la loi est bien 
formel ; Tronchet l'a hautement exprimé. 
Eh bien ! c'est ce que je n'ai cessé de sou- 



tion d'une maison sur un sol vide devrait être tenir avant comme depuis l'arrêt de la cour 

assimilée au fait de celui qui ajoute unepièce de Paris; c'est ce qui fait toute la force de 
de terre à une pièce de terre qu'il possédait , mon opinion, en la rattachant à la fois aux 

déjà. Et Dalloi qui soutient le bien jugé de lois romaines et au code civil. Dès lors, je 

l'arrêt que jo combats, n'a pas manqué ! puis conclure avec assurance que la décision 

d'insister sur cette comparaison. Mais c'est de la cour de Paris contient la violation la 

confondre deux choses bien distinctes. Les plus flagrante des principes généraux , et 

deux pièces de terre ont une existence sépa- qu'elle n'est pas destinée à faire jurispru- 

rée : elles forment deux corpsdistincts qu'au- dence [s]. 



11] T. I , n° 116. Junge Pothier , des Fiefs. 
12] Infrà , no 889. 



[3] Pothier , Des fiefs , toc. cit. 
14] Locré , t. 8 , p. 'Att , éd. Tarlicr. 



[5] Je reviens sur cette question au n° 889 bis. On 
peut consulter auisi un arrêt de la cour do cassation 
du 1 1 ami 1833 , rendu dans une espèce où des 
machines avaient été ajoutées à ui 
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A l'égard do» fruit», qui sont an accessoire P dentifiant avec la chose, deviennent ainsi 
de la chose, V. ce que j'ai dit supra, n"404. passibles de toutes les charges dont elle est 

552. Ce qui vient d'être dit des améliora- j grevée. Celte réflexion fit taire toutes les 
lions et augmentations résultant du droit controverses ut l'art. 2133 passa sous l'in- 
d'accroissement , ne doit pas être étendu 1 fluence de cette explication. On voit qu'elle 
aux augmentations de consistance, qui sont le rentre dans les principes généraux [s]. Elle 
fait du débiteur, lorsque , par exemple , il i servira à résoudre les questions analogues 
achète des terrains limitrophes pour arron- qui pourraient s'élever à l'occasion d'aug- 
dir le sien. 11 est claire dans ce cas que les mentations de contenance provenant des 
nouvelles acquisitions ne sont pas soumises causes diverses d'accession exposées par les 
à l'hypothèque [i], articles 550 et suivans du code civil. 

553. Il est possible que les accroissemens , 553 bis. Si un droit d'hypothèque est con- 
provenant d'alluvion soient tellement eonsi- ' stitué sur un usufruit, s'étend-il à la nue 
dérables, qu'ils finissent par être d'une im- jt propriété alors que l'usufruit et la 
portance bien supérieure à l'objet primitive- 
ment hypothéqué. On demande si dans ce 
cal l'hypothèque devra s'étendre aux ac- 
croissemens. 

il n'y a pas de raison dans la loi pour se 
décider contre l'extension de l'hypothèque. 
On voit cependant dans les discussions , du 
code civil [2], que la question souleva quel- 
ques difficultés au conseil d'Etat; mais 'i I hypothèque ne viendra pas s'y asseoir sans 



prophète se réunissent et se consolident ? 

Grenier résout avec raison cette question 
pour la négative. L'usufruit et la nue pro- 
priété sont deux droits distincts, deux por- 
tions d'une même chose. Si étant proprié- 
taire de la moitié du fonds Cornélien , 
j'hypothèque celte moitié, et que par la suite 
je me rende acquéreur de l'autre portion, 
l'hypothèque ne viendra pas s'y asseoir sans 
Tronchet fil observer que le code civil a dé- 1] convention nouvelle. 11 y a même raison 
terminé dans diverses dispositions ce qu'il jj lorsque la nue propriété se réunit à l'usu- 
faut considérer comme accessoires de la fruit. Les choses restent ce qu'elles étaient 



chose principale, et que ces accessoires s'i- 



industricl. Cet arrêt fortifie notre manière de voir. 

1 1 ] Grenier , t. 1 , B« 1 48. Persil , art. 2133 , n» 6. 
V. mon connu, dv la f onts, n» 768. 



lors de la séparation [<]. 



[2] Locré, t. 8, p. 205, éd. Tarlicr. 

13] Grenier, t. 1 , n» 148. 

[4J Grenier, t. I , n» 146. Dalloi, t" Hyp. 



SECTION IV. 

UU RA.NO QUE LES HYPOTHEQUES ONT ENTRE ELLES. 



ARTICLE 2134. 

Entre les créanciers , l'hypothèque , soit légale , soit judiciaire , soit conven- 
tionnelle , n'a de rang que du jour de l'inscription prise par le créancier sur les 
registres du conservateur, dans la forme et de la manière prescrites par la loi, 
sauf les exceptions portées en l'article suivant. 

SOMMAIRE. 



554. Le rang doa hypothèques s'établit par l'inacrip. | 556. ÇMi(/aRome?Imitationdea(i(;ncausitéaenGTccc. 
tion. H^*^' L'hypothèque n'y fut pas publique Prcurcs à 

. Signes qui annonçaient les hypothèqncachei les cet égard. 

Grecs. Mai* ce n'était pu pour établir un »ys- U 558. De droit commun , l'hypothèque était occulte 
tèmo do publicité. I n France. 
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560. 



561 



Excepté dans les pays de nantissement. Hais il 
y avait quelques lacunes dan» ce système de pu- 
blicité. 

Pièges qui résultaient du système occulte adopté 
en France. Reproches de Loyscau contre ce sys- 
tème. 

Tentatives infructueuses de Henri III et de 
Louis XIV pour rendre l'hypothèque publique. 

562. Singulier argument de Hasnage contre l'éclitdc 
Colbcrl de 1673. Mauvaises raisons de d'Agues- 
scau contre la publicité des hypothèques. 

563. Edit de 1771. Il avait l'avantage d'ouvrir des 
moyens faciles de purger, mais il ne protégeait 
pas les créanciers , et laissait l'hypothèque oc- 
culte. Réclamations contre lui dans les pays de 
nantissement. 

Destruction des formes du nantissement par l'a- 
bolition de la féodalité. La loi de 1790 les rem- 
place par une transcription. La loi de l'an 3 rend 
l'hypothèque publique. Ses tentatives pour mo- 
biliser le sol. Elle n'est pas exécutée. 
ht». Loi de brumaire an 7. Plusieurs personne»! 



564. 



564 



la considèrent comme supérieure an code civil. 

565. Le code civil a adopté la spécialité et la publi- 
cité , malgré des préjugé» puissan» riicore répan- 
dus. Mais son système est imparfait. Dangers 
qu'il présente pour les créanciers et les acqué- 
reurs. 

566. L'inscription ne fait pas l'hypothèque. Elle lui 
donne le rang et le droit desuite. 

567. Elle n'c»l pas requise à l'égard du débiteur. 

568. Le défaut d'inscription peut être opposé par le»* 
chirographaires. Tous Us créanciers sont tiers 
entre eux pour s'opposer à d'injustes préféren- 
ces ,et pour contester les rangs. 

569. Le créancier peut opposer le défaut d'inscription 
quand mémo il aurait su qu'il y avait hypothè- 
que stipulée. 

569 bi: Toutes les hypothèques sont soumises a l'ins- 
cription , excepte certaine» hypothèque* lé- 
gale». 

570. Les formes de l'inscription sont déterminées 
par la loi. 



COMMENTAIRE [i]. 



55-4. De mémo que l'on a vu (suprà, n°364 
ils) le rang des privilèges sur le» immeu- 
bles s établir par la date de l'inscription, de 
même nous voyons notre article faire dépen- 
dre la préférence des hypothèques de la 
priorité de l'inscription. 

C'est la conséquence de la publicité qui 
est la base de notre régime hypothécaire, et 
dont nous allons voir les effets se développer 
successivement. 

Mais avant d'aller plus loin , je dois faire 
connaître les divers systèmes qui jusqu'au 
code civil ont prévalu sur la publicité des 
hypothèques. 

533. Des monumens aussi anciens qu'au- 
thentiques prouvent que chei les Grecs, 
l'hypothèque n'était pas dépourvue de ma- 
nifestation publique; on faisait connaître 
qu'un héritage était hypothéqué au moyen 
do petites colonnes établies sur leshéritages, 
et chargées d'inscriptions qui rappelaient 
les ohligations contractées avec un premier 
créancier [2]. 



Il] Tout le commentaire sur cet acticlc offre , dans 
un cadre resserré , l'historique complet et tres-iutéres- 
sant des divers états de la jurisprudence et de la légis- 
lation sur l'hypothèque occulte et l'hypothèque 
publique. 

(Note de r éditeur belge.) 

[2] Loyseau, Dégucrp., liv. 3, ch. 1, n» 21. Barthé- 
lémy, Attachants, chap. 59, t. 5, p. 1 et 2. 

(3] Janus à Costa, In*t. de act. , j 7. Polhier , Pand., 
t. 1, p. 561, n* 28. Loyseau, Dégucrp. , liv. 3 , ch. 2 , 
no I . L. 1 , Dig., De pign. act. Le droit d'hypothèque 



Mais je crois que ces signes apposés par 
le créancier, avaient bien moins pour but de 
donner aux hypothèques une publicité salu- 
taire, que de créer au profit de ce créancier 
une sorte de tradition symbolique destinée 
à remplacer la tradition réelle, à laquelle 
les anciens peuples ont toujours infiniment 
tenu. 

556. A Rome, le droit honoraire établit [3] 
l'hypothèque, c'est-à-dire le gage sans des- 
saisissement, par imitation de ce qui se pra- 
tiquait dans la Grèce, à laquelle les Romains 
furent redevables de tant de choses dans les 
lettres, dans les arts et dans les lois. 

557. Mais l'hypothèque y fut-elle publi- 
que ? Cujas [41 , Loyseau [5] , Godefroi [6} en- 
seignent que les Romains adoptèrent, a 
l'exemple des Grecs, l'usage des signes ex- 
térieurs démonstratifs de l'hypothèque [7]. 
Mais il ne parait pas que cet usage se ratta- 
chât en rien à un système d'hypothèque or- 
ganisé sur la publicité. Dans les différentes 
lois où l'on s'occupe du rang des créanciers 



n'était pas connu a Rome avant celte innovation du 
préleur. Car , suivant ISiebuhr, il était inconciliable 
avec le droit de propriété des Quiritcs . comme avec la 
simple possession (Hiit. rom. , t. 2 de la traduction 
française , p. 385 , note 506). 

[4j Obs. , lib. 16, c. 12. 

[5] Déguerp ,liv.3, ch. 1 , n 0 25. 

[6] Sur la loi 21 , $ 2 , Dig. , Quodvi autelàm. 

[7] Voici les sources : L.20, Dig. , De tnjurii»; 
L. 22, 1 2 , Dig. , Qnod ri aut clàm, et le titre du code 
Ut nemini liceal, ete. 
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hypothécaire», il n'est jamnis parlé de l'in- 
fluence de ces signes publics sur la préfé- 
rence (les créanciers entre eux. Ce n'était 
(autant qu'on peut en juger par les monu- 
ment obscurs qui nous restent à cet égard) 
que des actes d'nutorité privée, tenant plus 



occultes par ces moyens spéciaux et des pré- 
cautions extraordinaires. 

558. En France comme à Rome, l'hypo- 
thèque était occulte de droit commun. 

Cependant il y avait quelques provinces 
où l'on avait pris de sages précautions pour 



a la vanité qu'à la conservation des droits, prévenir par la publicité les ruses des débi 



et auxquels iesempereurs mirent des bornes 
par différentes lois; car c'était un sujet de 
discorde et de voies de fait. 

Je crois donc qu'on peut conclure avec 
confiaucc, qu'à aucune époque, le système 
hypothécaire des Romains n'a reposésurune 



teurs, et pour éclairer les créancier» sur la 
situation de ceux à qui ils prêtaient. 

o59. Dans les coutumes de Laon, Reims, 
Bibemont, Moutreuil, Chauny, Pouthieti, 
Boulonnais, Péronne, Roye, etc., il était 
de principe qu'une créance ne pouvait ac- 



hypotiicque que par 



le nantisse- 



véritable publicité [i], et c'est sans doute quérir d'I 
pour cela que nous voyons les acquéreurs tuent. 
d'héritages cbercher à se garantir des évic- Le nantissemènt s'effectuait, en faisant in- 
tions que pouvaient leur f.iire craindre les j scrire la créanco sur un registre public, afin 
hypothèques occultes, par les sûretés les j d'avoir hypothèque sur les biens du debi- 
plus fortes, et particulièrement par des eau- | tcur, du jour de l'inscription. Il arrivait de 
tions qu'on appelait auctoie* secundi [z). On j la que l'héritage servant de nantissement ne 
sait qu'il était tellement d'usage danslc- eon j pouvait plus éirc engagé ni aliéné au préju- 
trats de vente de donner des fidéjusseurs pour 'diee du créancier, qui était préféré à tous 
les cas d'évictions, qu'au rapport de Paul, le 'ceux qui n'avaient pas pris la même pré- 
vulgaire N'imaginait que les cautions étaient {caution, ou qui l'avaient prise poslérieurc- 
une condition nécessaire do la \ente [»]. jment (7]. 

C'est aussi pour prévenir les fraudes des La foruialitédu nantissement avait, comme 

l'on voit, de grands avantages, puisque par 
son moyen le créancier, avant que de prêter 
son argent, pouvait consulter le registre des 
nantissemens que le greffier tenait dans cha- 
que justice royale et seigneuriale, et s'é- 
clairer sur l'étendue des hypothèques que 
le débiteur avait déjà créées sur son immeu- 
ble. 



débiteurs, qui , profitant du secret de leurs 1 
engagement, auraient pu donner des hypo- 
thèques sur des biens déjà chargés d'hypo- 
thèques antérieures, au delà de leur valeur, 
qu'on établit les peines les plus sévères con- 
tre le stellionat, c'est-à-dire contro le délit 
de celui qui, en contractant avec un tiers 
nu sujet d'un immeuble, ne lui faisait pas 



connaître les hypothèques établies sur cet j Mais suivant Larooignon, le nantissement 

f-, 1: u... f_:. ■ 



immeuble [4 

Celui qui se rendait coupable de ce crime 
était condamné à travailler aux mines, et 
l'homme en place était ou relégué pour un 
temps, ou dégradé (si. On no pouvait échap- 
per à cette peine, qu'en restituant au créan- 
cier qu'on avait trompé la somme qu'on lui 
avait empruntée. Quiconque était condamné 
nour stellionat était par cela mcmeinfàraeie] 

* s. ■ _ J ! . c • 



ne remplissait son but qu'imparfaitement , 
d'abord parce qu'il était embarrassé de for- 
malités minutieuses et extraordinaires , sur- 
tout dans quelques coutumes de Picardie, 
en second lieu, parce qu'il ne garantissait 
pas des hypothèques tacites des mineurs ni 
de celles des femmes mariées ; et comme on 
donnait au remploi des propres aliénés et à 
l'indemnité des dettes auxquelles la femme 



Ces rigueurs devaient être un frein contre avait concouru le privilège de l'hypothè- 



la mauvaise foi. Mais elles prouvent que 
l'hypothèque était loin de reposer à Rome 
sur la publicité, et qu'on avait cherché à 



que légale du jour du contrat de mariage, 
l'inscription sur le registre de nantissement 
était souvent inutile, attendu que les obli- 



suppléer aux inconvéniens des hypothèques galions qui pouvaient être faites par le mari 



[1] Dailoi ditlecontraire, inais wnspreuvet, *oH yp 
[2] L. 4, Dig. , Dftriet. 

[S] L. 5fi, U15., Deevici. Loyteau, Dcguerp. ,li*3, 
ch. 1 , n . 17. 

4] L. 3 ,î I , Di e . , Deêtellion. L. 4, C. Decrtm. 



[5] L. 3, 52, I)i B ., De ntetlion. 

[6] L. 1 , C. De crim. itellion. Lamoicnon , t. 2 , 
p. 101. Barnabe, cb. 1. 

[7] Lumoi;;non, ArréUt , t. 2. p. 103 , note 1. Loy- 
teau , liv. 3, ch. I , n° 33. Ktpcrt. , Devoirs de loi et 
KautitH-uieut. 
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et la femme conjoîntcraent n'avaient pas de 
bornes. 

D'ailleurs , depuis l'ordonnance de Mou- 
lins, qui attribuait aux jugemens une hypo- 
thèque générale, on préférait contracter par 
voie d'obligations sous seing privé qu'on 
faisait reconnaître en justice trois jours après ; 
par ce moyen, on avait une hypothèque gé- 
nérale judiciaire, d'autant plus commode, 
qu'on n'était pas obligé de l'inscrire sur le 
registre des nantisseniens, et qu'on se trou- 
vait dispensé de formalités gênantes ; en 
sorte que Lamoignon assure que, de son 
temps, l'usage des nantissemens était fort 
affaibli [i]. 

560. Dans le reste de la France, l'hypo- 
thèque était occulte, et dépendait seulement 
de la date des contrats authentiques ; un 
débiteur de mauvaise foi pouvait tromper 
«es créanciers sur sa position, accumuler sur 
ses biens une masse d'hypothèques supé- 
rieures à sa fortune, et tendre des pièges aux 
prêteurs de fonds par les apparences d'un 
crédit imaginaire. 

Loyseau s'élevait avec force contre cet 
état de choses, qu'il considérait comme une 
source d'abus et do désordres. 

« Mais l'inconvénient est grand, disait-il, H» ne consiste qu'à découvrir quelquefois une 



registrer leurs opjiositions ; ces euregistre- 
mens les faisaient préférer à ceux qui né- 
gligeaient cette formalité. Néanmoins , le 
trésor public, les mineurs et les femmes ma- 
riées furent dispensés de l'enregistrement 
des oppositions. 

Mais cette grande innovation, conçue par 
le génie de Colbert, ne put résister aux pré- 
jugés du temps. L'édit de 167î fut révoqué 
en avril 1674 ; car, dit le roi dans les mo- 
tifs de son édit de révocation , « les règle- 
» mens les plus utiles ont leurs difficulté» dans 
• leurs premiers établisse mens. » 

L'édit de 1673 est curieux à méditer, au- 
jourd'hui que nous marchons sous l'empire 
d'influences différentes. On y trouvera le 
germe d'un grand nombre de dispositions 
du code civil. 

502. Mais il n'est pas moins curieux de 
voir les jugemens dont il fut l'objet avant 
que les esprits se fussent accoutumés à la 
publicité des hypothèques. 

Rasnage en parle avec une sorte de dé- 
dain , et l'on voit que cet auteur n'en avait 
compris ni le dessein ni les résultats : « Aussi 
» l'a-t-on toujours considéré comme édit 
bursul , et la seule utilité que l'on en tire 



• n l'égard d'un tiers acquéreur de bonne 
» foi qui, pensant être assuré de ce qu'on 
» lui vend et qu'on met en sa possession, sa- 
» chant bien qu'il appartenait à son ven- 
» deur, s'en voit enfin évincé et privé par 
» un malheur inévitable, au moyen des hv- 

* pothèques précédentes , lesquelles étnnt 
■ constituées secrètement , il ne lui était 
n pas possible de les savoir ni de les décou- 
» vrir [a]. 

561. Différentes tentatives furent faites 
pour remédier à ces inconvéniens. 

Henri III, par un édit de 1581, avait 
voulu établir dans toute la France un droit 



• fausseté , ou pour empêcher qu'elle ne 
» se commette aisément (*]. m Je prie de faire 
attention à ces dernières expressions de 
Dasnage : comment cet écrivain ne voit-il 
pas qu'un édit qui empêchait les faussetés de se 
commettre aisément, était précisément ce que 
demandaient tons les jurisconsultes, et ce 
que cherchaient les meilleurs esprits politi- 
ques? Mais Basnage ne sera juraais pour ceux 
qui l'ont lu attentivement qu'un auteur fort 
médiocre, manquant non-seulement d'ordre 
et de clarté , mais encore d'un vrai savoir et 
d'un discernement exact [s]. 



voulu etaDiir dans toute la France un droit D'Aguesseau ne fut jamais partisan ni de 
pareil à celui qui était en vigueur dans les l'édit de 1673, ni de la publicité des hypo- 
coutumesde nantissement. Muis cet édit fut || thèques. Son opinion est fondé sur les'rao- 



révoqué en 1588 [s]. 

En 1678 , Louis XIV fit publier un édit 
qui rendait les hypothèques publiques; à 
cet effet , il établissait des greffes d'enregis- 
trement, dans lesquels ceux qui auraient des 
hypothèques pourraient former et faire en- 



[I] Mais ceci me parait exagéré. V. les obsenralions 
da parlement de Flandre, riant le discour» de Treil- 
hard, Locré, t. 8, p. 237 éd. Tarlier, eiinfrà, n» 835. 

[2] De l'Action hyp.Ji». 3, n" 16. 

13] Basnage, ch. I , Hyp. 



tifs d'une politique assez étroite et sur des 
préjugés aujourd'hui décriés. Il croyait que 
la publicité des hypothèques tuait le crédit 
des particuliers, en permettant des investi- 
gations curieuses dans le secret des familles, 
en découvrant des plaies que le temps eût 



TROTtOSG. — BTrOT IIIQ. 



[4] Hyp. , ch. 1. 

[S] Celte absurdité de Bninage n'a pat empêché 
Bigot dePréameoeu dva'appuver de ion opinion pnar 
prétendre que l'édit de Colbert n'était qae ' 
Locré , t. 8, p. 206 éd. Tarlier. 

47 
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guéries , et que le grand jour rendait incu- 
rables, en faisant disparaître pour toujours 
ces heureuses occasions qui permettent à 
l'un de rétablir son commerce par une opé- 
ration habile, à l'autre de faire un mariage 
avantageux qui le met à mime de payer les 
dettes de sa maison, etc. 

Cependant d'autres jurisconsultes estimés 
appelaient de tous leurs vœux cette publicité 
dont nous sentons aujourd'hui les avanta- 
ges , et luttaient contre les opinions de leur 
siècle. Tel fut d'Héricourt [\] : il desirait que 
les coutumes de nantissement fussent adop- 
tées dans toute la France, et il sollicitait le 
rétablissement de l'édit de 1673. 

563. Ledit de juin 1771 eut pour but de 
lo faire revivre en partie : c'est ce que dé- 
clare le roi dans le préambule : • Nous nous 
h sommes déterminé, dit-il, à faire revivre 
■ un projet aussi utile, en lui donnant une 
• forme nouvelle, qui pût en rendre l'exé- 
» cution plus facile, plus rassurée et d'un 
» avantage général. » 

Cet édit ht disparaître les décrets volon- 
taires, qui souvent absorbaient le prix des 
immeubles. (Préambule de l'édit.) Lorsqu'un 
acquéreur craignait de n'avoir pas ses sû- 
retés, et voulait purger les hypothèques des 
biens par lui acquis, il stipulait ordinaire- 
ment qu'il pourrait faire un décret volon- 
taire, et qu'il ne serait tenu de payer le prix 
de l'acquisition qu'après que le décret aurait 
été scellé sans aucune opposition. 

Pour parvenir à ce décret volontaire , on 
passait uneobligation en brevet d'une somme 
exigible au profit d'un tiers qui en donnait 
à l'instant une contre-lettre : en vertu do 
cette obligation , celui qui en paraissait 
créancier faisait saisir réellement le bien 
dont il s'agissait, et en poursuivait la vente 
par décret. Les formalités de décret étaient 
les mêmes que celles du décret forcé ; si ce 
n'est que le décret volontaire se poursui- 
vait sur l'acquéreur; on devait marquer dans 
la procédure quel était le vendeur afin que 
ses créanciers fussent avertis de former leur 
opposition [il. 

Ces formalités longues et de grand coût, 
comme dit Loyseau [s] , avaient été imagi- 
nées dans l'absence d'une bonne législation 
hypothécaire, pour veiller aux droits et à la 



[1] Vente de* immeubles, cliap. ll,»ect 3, n"H; 
ch. I4,n«7. 

Hcpert. , Décret d'immeubles. 
■ :*! Art. , llyp , liv. 3,ch l,n'9. 



tranquillité des acquéreurs, et pour que les 
vendeurs pusscntreccvoirlepm de leur bien. 

L'édit do Louis XV substitua à la formalité 
des décrets volontaires celle des lettres de 
ratification qui purgeaient les immeubles 
des hypothèques dont ils étaient grevés. 
L'acquéreur exposait publiquement son titre 
d'acquisition. Les créanciers du vendeur de- 
vaient se faire connaître , et former opposi- 
tion aux lettres de ratification ( art. 8 et 9 ). 
Ils pouvaient requérir la surenchère pour 
éviter les fraudes. Ils étaient payés sur le 
prix par ordre de leurs privilèges et hypo- 
thèques. S'il n'y avait pas d'opposition dans 
le délai fixé, les lettres de ratification étaient 
scellées purement et simplement, et l'im- 
meuble purgé. On n'exceptait pas même de 
l'obligation de former des oppositions, les 
femmes, les mineurset interdits, pour leur hy- 
pothèque lé { ;ale (art. 17) [infrà, n 892et906). 

Mais , comme le remarque Grenier [«], 
cet édit n'atteignait encore qu'une partiedtt 
but. Il laissait l'hypothèque occulte ; les 
prêteurs ne se connaissaient pour la pre- 
mière fois qu'a l'ordre, et c'était seulement 
alors que plusieurs acquéraient la fâcheuse 
certitude qu'ils avaient été victimes d'une 
fausse sécurité , et qu'ils avaient prêté sans 
espoir d'être remboursés. 

Aussi cet édit cxcita-t-il des réclamations 
générales dans les pays de nantissement, que 
l'article 315 avait voulu priver de l'usage des 
saisines et nantissement pour acquérir hy- 
pothèque et préférence. 

Dans ses remontrances, le parlement de 
Flandre disait : « Qu'il fallait considérer la 

• publicité des hypothèques comme le chef- 

• d'œuvre de la sagesse , comme lo sceau , 
» l'appui cl la sûreté des propriétés, comme 
» un droit fondamental dont l'usage avait 
» produit dans tous les temps les plus heu- 
» reux effets, et avait établi autant de con- 
>• fiance que de facilite dans les affaires que 
» les peuples belges traitent entre eux [s]. » 

Tel fut l'état des choses jusqu'à la révo- 
lution. 

864. Les formes de nantissement furent 
abrogées par les lois destructives de la féo- 
dalité; car plusieurs de ces formes étaient 
empruntées au régime féodal. La loi du 27 
septembre 1790 les remplaça par la trans- 



it Di.c. pnilim. et Treilhard , t. 3, p. 238 M. 
Torlier. 

L») Dise, de Trcilbard . toc. cit. 
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cription des grosse» descontrats d'aliénation 
ou d'hypothèque. Cette transcription se fai- 
sait au greffe des tribunaux. 

La loi du 9 messidor an 3 fut la première 
qui établit la publicité de l'hypothèque. Elle V 
voulut que tout titre conférant hypothèque I 

iservateur. 



fût inscrit chex le conservateur. 

L'hypothèque était acquise du jour du 
contrat s'il y avait inscription dans le mois ; 
passé ce délai, l'hypothèque ne prenait plus 
rang que du jour de son inscription. Cette 
idée de l'inscription est à peu près la seule 
chose qui soit restée de cette loi , trop em- 
preinte dans ses autres parties de l'esprit 
d'une faction qui voulait révolutionner la 
propriété. Par exemple, on avait imaginé de 
créer cequ'on appelait du nom bizarre d'Ay- 
pothèque sur soi-même (art. 36) [l]. Le pro- 
priétaire faisait la déclaration de ses biens 
au conservateur des hypothèques : l'estima- 
tion en était déterminée par une expertise 
faitecon tradictoiremeii ta vec le conservateur, 
qui était garant envers les tiers de leur va- 
leur capitale. Le conservateur délivrait au 
propriétaire des cédules hypothécaires en au- I 
tant de coupons qu'il désirait , et jusqu'à 
concurrence des trois quarts du prix vénal 
des biens déclarés, y compris le montant des 
hypothèquesdont ils étaient déjà grevés. Ces 
cédules hypothécaires étaient transmissibles 
par voie d endossement à ordre; elles for- 
maient titre exécutoire contre le souscrip- 
teur au profit de celui à l'ordre duquel elles 
étaient passées. Ainsi le sol se trouvait mo- 
bilisé, mis en portefeuille, et livré, comme 
je l'ai ditdans mon commentaire de la t'ente, 
à toutes les chances du jeu et de l'agiotage. 
Cette idée n'eut pas de faveur, et la loi du 
9 messidor ne fut pas même mise à exécution. 
On voit combien les théories de ceux qui 
gouvernaient alors étaient en harmonie avec 
les opinions et les intérêts de la nation ! Peut- 
être y a-t-il aujourd'hui quelque secte phi- 
losophique qui regrotte ce système destructif 
de la propriété foncière [2]. Tout ce que je 
puis en dire, c'est que je le trouve radicale- 
ment impraticable et profondément antipa- 
thique aux besoins que la sagesso du légis- 
lateur doit spécialement protéger. 

564 bis. La loi du 11 brumaire an 7 fat 



vraiment créatrice d'un bon système hypo- 
thécaire en France, et beaucoup d'cxcellens 
esprits pensent que le code civil est loin de 
l'avoir dignement remplacée; elle fut établie 
sur trois principes fondamentaux : la spécia- 
lité do l'hypothèque, sa publicité par l'in- 
scription , et la nécessité de la transcription 
pour la transmission de la propriété. Son 
système est au surplus encore trop près do 
nous, pour que j'ajoute quelque chose à co 
que j'en ai dit dans la préface de cet ouvrage. 

565. C'est avec raison que le code civil a 
voulu [3] que la publicité présidât aux trans- 
actions hypothécaires; le crédit des particu- 
liers, comme celui des Etats, s'entretient par 
la confiance. Le crédit, a dit très-bien l'abbé 
Maury, est fusage de la puissance d' autrui. 
Cet auxiliaire manquerait aujourd'hui à ce- 
lui qui voudrait envelopper ses affaires do 
secrets et de ténèbres, et qui ne jouerait pas 
cartes sur table. 

Mais lecode civil a-t-il complètement rem- 
pli les espérances des partisans de la pu- 
blicité ? J'ai examiné cette question dans la 
préface de cet ouvrage. On voudra bien y 
recourir. 

566. L'inscription est , d'après notre arti- 
cle, l'instrument, le véhicule de la publicité, 
mais elle ne fait pas l'hypothèque, clic la 
met seulement en action. On peut appliquer 
ici les réflexions que j'ai faites ci-dessus, 
11" 266, sur l'inscription des privilèges. 

L'effet de l'inscription est de déterminer 
le rang des hypothèques entre créanciers. Peu 
importe l'époque des contrats portant con- 
stitution d'hypothèque. L'hypothèque est 
inerte tant que l'inscription ne la fait pas 
connaître. Les créanciers ncdoiventen tenir 
compte entre eus que suivant les dates de 
l'émission des inscriptions. Car elles seules 
leur apprennent les charges qui pèsent sur 
le débiteur; sans cola ils n'auraient pas traité 
avec lui. 

567. Puisque l'inscription n'est requise 
que pour assurer le rang des hypothèques 
entre créanciers, il suit qu'elle n'est pas re- 
quise à l'égard du débiteur. En effet, tout 
créancier porteur d'un titre authentique peut 
faire exproprier son débiteur (art. 2213 du 
c. civ.); il n'est donc pas nécessaire d'être 



difficultés au ronteil d'État. On peut voir, parle* ef- 



[1] ?. mon comtn. de la Vente , n» 906. Je donne 

de nouveaux aperçu»»ur lesinconvénicn* de cette loi. fort* que fait Treilhard pour défendre , dan» «on dis- 

1*2] Decourdetnanchc le propote dans *on livre in- cour* au corp* li ; gi»latif, la spécialité et la publicité, 

Ululé : Dudantjcrrlc prêter sur hypothèque. qu'il y avait encore bcauconpde préjuge* en faveur do 

[3j Le »y»tèmo adopté par le code civil éprouva dcî Hypothèque générale el ocoulte. 
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jcubles 

Cependant, comme le fait remarquer Gre- 
nier [i] , il est toujours prudent de s'inscrire. 
Car avant la dénonciation prescrite par 
l'art. 687 du code de proc., le débiteur peut 
vendre la chose dont on fait l'expropriation, 
et priver de son gage le poursuivant qui ne 
s'est pas attribué un droit de suite à l'égard 
des tiers ( article 892 du code de procé- 
dure ) [»]. 

868. Mais on demande si les 
chirographaires peuvent opposera un 
cier hypothécaire le défaut de son inscrip- 
tion, lorsque le cas de faillite venant à arri- 
ver, il n'est plus possible de prétendre 

inscription. 

On peut dire, pour la négative, qu'étant 
les ayans-cause du débiteur, ils ne peuvent 
être de meilleure condition que lui. 

Que l'inscription, n'étant requise que pour 
assurer la préférence des hypothèques, ne 
parait avoir été exigée par la loi que dans 
l'intérêt des créanciers hypothécaires , et 
non des créanciers chirographaires. 

Que les créanciers chirographaires, par 
cela môme qu'ils ont cette qualité, n'ont pas 
cherché à s'assurer un droit de suite sur les 
immeubles du débiteur, qu'ils ne peuvent 
être mis sur la même ligne quo celui qui a 
pris la précaution de stipuler pour lui une 
hypothèque. 

Hais ces raisons sont plus spécieuses que 



créancier hypothécaire inscrit pour forcer | de tous. La loi a déterminé les causes de pré- 
un débiteur a remplir ses engagemens sur férence. Ce sont le privilège et l'hypothèque. 

Mais l'hypothèque, pour sortir de son iuer- 
tie , est soumise à des conditions. Elle doit 
être inscrite; sans cela, elleo*est qu'un corps 
privé des facultés qui le fout mouvoir. Elle 
est réduite à un état purement passif, et la 
loi lui refuse le droit de produire une pré- 
férence. 

En poussant plus loin les argumens , on 
voit par l'art. 2135 qu'il n'y a que certaines 
hypothèques privilégiées qui ont existence, 
à régard des tien, indépendamment de toute 
inscription. Telles sont les hypothèques lé- 
gales des femmes et des mineurs. Donc, 
toutes tes autres hypothèques n'ont d'exis- 
tence entre créanciers, à l'égard des tiers, 
qu'avec le concours de l'iuscription. Donc, 
les créanciers chirographaires ont intérêt à 
repousser comme incomplète toute hypothè- 
que dépourvue d'inscription. 

Peu importe que lès créanciers chirogra- 
phaires n'aient pas cherché à s'assurer une 
préférence sur les biens de leur débiteur. 
Ce n'est pas une raison pour créer contre 
eux d'injustes préférences. C'est avec bien 
plus de raison qu'ils peuvent dire au créan- 
cier hypothécaire non inscrit, qu'ayant man- 
qué aux obligations imposées par la loi , il 
ne doit pas réclamer son bénéfice. 

Au surplus, ce dernier système a été con- 
sacré par diflerens arrêts La], et ] 
le conteste aujourd'hui. 

569. On a aussi agité la question de savoir 
si le créancier hypothécaire inscrit, qui a eu 
connaissance d'une hypothèque antérieure 
non inscrite, peut ensuite opposer le défaut 
d'inscription. 

L'affirmative est incontestable et a été 
jugée par un arrêt de la cour de Bruxelles 
du 6 juin 1809. 

En eûet, la loi ayant exigé, par des mo- 
tifs d'intérêt général, que l'hypothèque soit 
~, toute hypothèque non inscrite est 



L'art. S 134 ne distingue poi^ulr» créan- 
ciers, dit-il : ces termes sont généraux et ne 
comportent pas d'exception. Notro article 
doit être rapproché d'ailleurs de l'art. 2113 
du code civil, qui dit formellement que l'hy- 
pothèque ne date à l'égard des tiers, que de 
l'époque des inscriptions. Or, on doit com- 
prendre dans la classe dus tiers , non-seu- 
lement le» créanciers hypothécaires, mais 



encore les créanciers chirographaires. Car, réduite ad non esse, à l'égard des tiers, soit 
quoique les uns et les autres tirent leurs | qu'ils aient eu connaissance de l'hypothè- 
droits du débiteur, ils ne tiennent pas leur I que, ou qu'ils l'aient ignorée. Une circons- 
rang de lui, et par conséquent ils sont tiers j tance particulière, telle qu'une notion extra- 
ies uns à l'égard des autres pour s'opposer à I judiciaire, ne peut faire fléchir la volonté du 



ce que des préférences injustes soient éta 
i en faveur de quelques-uns au préjudice 



r, 1. 1 , n» 88. 



législateur. 

869 6m. L'article 2134 



à l'inscrip- 



pert., v« InscripU Q. de droit, V : 
121 R«p«4. , S.i»ic immob. , $ 6 , art. I , n« 14. J I , n» 2. Grenier, Hyp. , t. 1 , n« 67ot«iiv. Dallo», 
13] Pau , 25 juin 1816. Cswt. , il juin 1817. U- I V Hyp. , B o 2. 
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tinn toutes les hypothèques, soit légales, 

judiciaires ou conventionnelles. 

On a vu ci-dessus que dans les coutumes 
de nantissement les hypothèques judiciaires 
n'étaient pas soumises au nantissement (n° 
Si>9). C'était un vice radical, qui permet- 
tait d'éluder les dispositions de la loi pro- 
tectrice de la publicité. 

Eclairé par l'expérience, le législateur a j 
évité cet inconvénient en soumettant à l'in- 
scription l'hypothèque judiciaire. 



On verra dans l'article suivant quelles hy- 
pothèques légales sont dispensées de l'in- 
scription. 

670. L'inscription n'est pas abandonnée 
pour la forme aux caprices des parties. 
Cette formalité était trop importante pour 
que le législateur ne prît pas le soin d'in- 
diquer les solennités par lesquelles s'établit 
la publicité. On verra , quand j'analyserai 
l'art. 31 46, quelle est sur ce point la 
du code civil. 



ARTICLE 2135. 



L'hypothèque existe, indépendamment de toute inscription : 

1° Au profit des mineure et interdits , sur les immeubles appartenant à leur 
tuteur, à raison de sa gestion, du jour de l'acceptation de la tutelle ; 

2° Au profit des femmes , pour raison de leurs dot et conventions matrimo- 
niales , sur les immeubles de leur mari , et à compter du jour du mariage. 

La femme n'a hypothèque pour les sommes dotales qui proviennent de succes- 
sions à elles échues, ou de donations à elle faites pendant le mariage, qu'à 
compter de l'ouverture des successions ou du jour que les donations ont eu leur 
effet; 

Elle n'a hypothèque , pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec son 
mari , et pour le remploi de ses propres aliénés, qu'à compter du jour de l'obli- 
gation ou de la vente. 

Dans aucun cas , la disposition du présent article ne pourra préjudicier aux 
droits acquis à des tiers avant la publication do présent titre. 

SOMMAIRE. 

571 . L'absence d'inscription pou» les hypothèques des R 575. Tous ces droits ont hypothèque légale sans in- 
fernales, des mineurs et des interdit» ne peut R scri] i on. Réfutati m de l'opinion de Grenier, qui 
leur être opposée. Quand les hypothèques sciât veut que les droits paraphernaux de In femme 
inscrites , elles ne prennent pas rang de fin- H soient inscrits. Sent des mots reprises et pro- 
scription, prei dan* lenr plus large acception. 

572. La dispense d'inscription pour l'hypothèque des 57fi. L'hypothèque légale des femmes demeure dis- 



mineu ri subsiste , même après la (in de la tu- 1 pensée d'inscription , même après la dissolution 

telle. Cette hypothèque, ainsi que celle des in 1er- H du mariage. 

dits, remonte à l'acceptation de la tutelle. R 577. Epoque à laquelle remonte Phypothèque de la 



573. L'art. 2135 a profité aux individus «n état d 
minorité Ion de sa promulga 
tutelle lut commencée sous la loi de l'an 7. Mai 



ration , bien que I 



les créanciers qui s'étaient fuit inscrire ont con- 
servé leur priorité sur le mineur, pour qui l'art. 
2135 a valu inscription. L'article 2135 n'a pas 
profité ans personnes dont la tutelle était finie 
lors de se promulgation. 

574. De l'hypothèque légale desfnmmcs. Renvoi pour g remonte au jour du contrat. Textes positifs en 



femme. Le projet de code civil proposait une 
époque unique. Le tribnnat démontra que cela 
eût favorisé les fraudes. Adoption du système de 
plusieurs époques différentes , suivant les droits 
divers de là femme. 
578. Époque de l'hypothèque pour dot et conventions 

matrimoniale». 
679. Quand il y a contrat de mariage , l'hypothèque 



le détail desdroits qui en sont investis. faveur de cette opinion 
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595. 

596. 

597. 
598. 



601. 

602. 
603. 
604. 



Elle s'appuie d'ailleurs du principe qui veut que i 
les conditions mixtes , comme lu condition *t le 
mariage t'accomplit, produisent un effet ré- 
troactif. 

581. Grenier, Persil et Dallot pensent cependant que 
l'hypothèque pour dot ne prend date quedu jour 
du mariage. RéfuUtiou de cette doctrine par le* 
lois romaines. 

581 Et par l'opinion de Domat . de Lamoignon , do 
Ilasnagc et de plusieurs arrêts. 

583. Lebrun , tout en reconnaissant que la rétrogra- 
dation devait avoir lieu au jour du contrat , pro- 
posait de ne l'admettre qu'autant qu'il se serait 
écoulé peu de temps entre le contrat et les no- ]| 599 
ces. Hais cette limitation était repoussée par la 
jurisprudence des arrêts. D'ailleurs, il ne fallait 
lias permettre que le mari se dépouillât du gage dû A 
a sa femme dans l'intervalle qui s'écoule entre le | 
contrat et les noces. 600 

584. Argumcns tires de différens textes du code, et 
particulièrement de l'art. 1404. Conclusion. 

584 bi*. C'est au jour du contrat que remonte l'hypo- 
thèque pour dot et contention* matrimoniale*, 
quand même il y aurait des termes stipulés pour 
le paiement. 

585. Etendue des roots rfolet contentions matrimo- 
niale*. Tout ce qui est dotal n'a |.us hypothèque 
du jour du contrat de mariage. Les bien* à venir 
•ont dotuux quand cela a été convenu ; tuai» ils 
n'ont hypothèque que du jour où il» font 
échéance à la femme. Exemple tiré dcsjdonalions 
et successions échues à la femme. 

586. Quand une donation produit-elle son effet ? 

587. Détails d'autres droits éventuels qui peuvent 
échoir à la femme. Par exemple , sommes pro- 
venant de l'exercice d'une action en rescision , 
ou d'un réméré exercé par le vendeur quand 
l'immeuble grevé du pacte de rachat était dotal, 
ou d'un rachat de rente quand la rente rache- 
tée était dotale. Date de I hypothèque de ces 
différens droits. 

588. De l'hypothèque de la femme pour indemnité 
des dettes. Origine de cette hypothèque. Incon- 1 
véniens de l'ancienne jurisprudence, qui la fai- 
sait rétrograder nu jour du contrat. Pour éviter 
les fraudes, le code civil a voulu qu'elle ne prit 
date que du jour de l'obligation. 

588 bis. Laferoinenepctitpasstipulerdanssoncontrat 
de mariage que son hypothèque, pour indem- 
nité des dettes , remontera au jour du mariage. 
Réfutation del'opinion contraire de Delvincourt 
ut Dallot. Explication d'un arrêt de la cour de 
cassation. 

Origine de l'hypothèque de la femme pour rem- 
ploi de propres aliénés. Sa date. 
bit. Il ne faut pas conlondre l'hypothèque pour 
dot aliénée avec l'hypothèque pour propre 
aliéné. La première a effet rétroactif, mais pas 
lu seconde. La femme ne pourrait déroger par 
aun contrat a la disposition de notre urtiele , qui 
veut que l'hypothèque pour remploi de propre* 
prenne date du jour de la vente. 

590. Date de l'hypothèque pour le» paraphernaux. 

591. Delà preuve des sommes paruphernalcs reçues 
j 1 1 le mari. 

592. Dote de l'hypothèque pour augmenl de dot. 
Législat.ou actuelle sur l'augment de dot. 

503. De la forme des quittances de dot. Font-elles foi 



Modifications à tout ce qui a été dit pour les 
femmes des failtis. 

De la renonciation de la femme à son hypothè- 
que légale. Il ne s'agit ici que de la renonciation 
au profit d'un tier*. Renvoi pour la renoncia- 
tion «m profit du mari. 

De la femme mariée sous le régime dotal. Par le 
droit romain , elle pouvait renoncer à son hypo- 
thèque. 

Mai» sculemc nt quand cela ne faisait pas péri- 
cliter sa dot. 

Cas où sa renonciation pouvait être utile au ces- 
sionnaire. 

Par la jurisprudence formée sur le droit 
romain . on distinguait deux sortes de renoncia- 
tions à l'hypothèque : la renonciation expresse 
cl la renonciation tacite. Exemples de renoncia- 
tion tacite. 

Disputes sur les effets de la renonciation sis 
f'ucvrem. 11 faut due qu'elle équivalait à une ces- 
sion. 

600 bi». Proudhon prétend aujourd'hui que la renon- 
ciation m favorem n'est qu'extiiiclivc. Erreur 
de cet auteur. Elle est tranalatite. Elle vaut ces - 
sion. 

Conclusion que la femme dotée peut , sous le 
code civil, renoncer à son hypothèque quand 
clic ne se préjudicie pas. Opinion contraire de 
Persil réfutée. 

La femme commune peut céder son hypothè- 
que à un tiers. 

Exemples de renonciations tacites ou cessions 
faites par une femme commune 
Effet de la cession de la femme entre créanciers. 
005. 1" cas. Position des créanciers postérieurs ù la 
ceiMon. 

606. 2 e cas. Position des créanciers antérieurs. Dis- 
tinction s'ils sont chirograpbairca ou hypothé- 
caires. Exemples proposés. 

607. Suite. 

liOS. Les créanciers ces»ionnoires de l'hypothèfjuo du 
la femme viennent , entre eux , par rang de date 
de leurs cessions. Raiton de cela. Arrêt vicieux 
de la cour de Paris. 

Les créanciers subrogés à la femme n'ont pas be- 
soin de faire inscrire leur subrogation. Dtsscu- 
timent avec Grenier. 
609 bi*. Effet de la renonciation de la femme à l'égard 
de l'acquéreur d'un immeuble grevé de son hy- 
pothèque. 

610. Si le créancier oessionnairc do la femme peut 
ogir sans qu'il y ait séparation de biens. 

611. Mode de colloqucr une femme non séparée, 
quand on distribue le prix de l'immeuble do son 
mnri. 

Examen de la question de savoir si la femme 
mariée sous le régime dotal peut, pendant le 
mariage , préférer une collocatiou sur le prix de 
l'immeuble grevé de son hypothèque à la reven- 
dication de son tonds dotal aliéné. Arrêts oppo- 
sés sur cette question. Défense de la jurispru- 
dence de la cour de cassation , et réfutation de 
l'opinion de Grcuicr , consacrée par quelques 
cours du midi. 
Position de la question. 

Principes du droit romain sur l'inaliénabi- 
lité du fonds dotal et l'hypothèque légale des 
femmes. 



609. 



612. 



613. 
614. 



contre les tiers quaudellci sont sou* seing privé ? ^ 6J5. Erreur singulière do la cour de cassation sur le 
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r.io. 

017. 
GW. 

619. 
020. 
821. 



023. 
624. 

625. 
626. 



«en* de la lui 30 ou Dig. , De jure dotium. Autre I 
erreur dis Cri-mieux . avocat à finies , i|ui a sou- 
tenu que eelte loi était abrogée par la loi unique 
au ('..De rei uxorire artione. 
Explication de la loi 30 au C. De jure dotium. 
Conséquence» qui en résultent. 
Jurisprudence friinçuUc sur cette question. 
Arrêt d'Aix rapporté par Uoniface. 
Fausse* induction* tirée* d'une opinion rie Des- 
peitscs. Véritable sens des parole* de cet auteur. 
Solution que doit recevoir la question sous le 
code civil. 

Objection de Grenier réfutée par Cujas. 
Considérations invoquées par Grenier, et réfu- 
tée*. 
Suite. 

Réfutation de quelques considérations de C ré- 
micux. 
Suite. 

Résumé. La femme peut demander à se faire 
colloquer sur le prix. Mais, jusqu'à la dissolution 
du mariage , elle a droit de renoncer à sa 
cution pour reprendre sa chose aliéuée. 



630. 



627. Comment se fait la collocation et comment l'on 
pourvoit aux intérêt* des créanciers du mari. 

628. l>e qiieli|iy» questions transitoire». Les créan- 
cier* inscrit* avant lu femme, sous la loi de 
l'an 7 , continuent a la primer sous le code civil. 

029. Mais s'il ne se sont pas fait inscrire avant la pro- 
mulgation du code, la femme les prime taux 
inscription , par le seul fait de l'art. 2135. 
L'art. 2135 n'a rien changé au droit de* femmes 
mariées avant sa promulgation , et qui, par la 
coutume, pouvaient faire remonter leur hypo- 
thèque pour remploi de propres aliénés et in- 
demnité* des dettes au jour du contrat de ma- 
riage. 

Il en est de même des successions. Sentiment 
contraire de Grenier. 
631 hit. L'art. 2135 n'est pas applicable aux droits 
des femmes dont le mariage était dissous avant 
le code civil. Réfutation d'un arrêt d'Aix, qui 
o décidé que l'art 2135 ne concernait pas les 
femmes séparées de biens en pays de droit écrit , 
lors de sa promulgation. 



631. 



COMMENTAIRE. 



571. L'hypothèque légale des mineurs, 1 ' 
interdits et femmes mariées, existe à l'égard 
des tiers , indépendamment de toute espèce 
d'inscription. Ce n'est pas que la loi exemple 
tout-à-fait ce genre d'hypothèque de l'in- 
scription. Nous verrons dans les articles sui- 
vans qu'elle charge les tuteurs, les subrogés 
tuteurs, les maris, etc., de veiller, sous des 
peines sévères, à l'inscription. Mais le défaut 
d'inscription ne porte pas préjudice aux mi- 
neurs, aux interdits et aux femmes. Leur 
hypothèque n'en subsiste pas moins dans 
toute sa plénitude. 

De plus, dans le cas où ces hypothèques 
sont inscrites, ce n'est pas du jour de leur 
inscription qu'elles prennent leur date. On 
verra tout à l'heure à quel moment commence 
leur naissance [■]. 

572. L'hypothèque des mineurs et inter- 
dits frappe sur les biens des tuteurs pour 
tous les actes de gestion ? On a vu ci-dessus 
( n° 420 et suiv. ) l'étendue de ce droit 
d'hypothèque et quelles personnes y sont 
soumises. 

Cette hypothèque date du jour de Yaccep- 



[l] j'ai discuté, dan* la préface de ce commen- 
taire, la grande question de l'hypothèque occulte de 
la femme et des mineurs. Ce n'est que depuis l'impres- 
sion de cette partie de mon travail que j'ai eu connais- 
sance d'un article de M. Wolnwski, avocat à Pari* , 
qui en critique les bases principales (Herue de légis- 
lation et de jurisprudence , t, 1 , p. 276). Quelle que 
soit l'opinion qu'on se forme de» innovations propo- 
sées par ce jurisconsulte , innovations auxquelles , je 



tation de la tutelle. J'en ai dit les raisons ci- 
dessus ( n° 428). 

Elle subsiste, avec le privilège d'exemption 
d'inscription, même après la fin delà tutelle, 
comme l'a très-bien prouvé Merlin [a]; et c'est 
ce qu'a décidé un avis du conseil d'Etat du 
8 mai 1812 (3]. Cependant Grenier critique 
cette acte législatif et pense qu'on devrait 
fixer au mineur devenu majeur un délai 
pour faire inscrire sa créance sur les biens de 
son tuteur. 

D'après ces expressions « du jour de /ac- 
ceptationdc la tutelle» il faut décider que 
l'hypothèque pour prix d'aliénation de biens 
du mineur date, non pas du jour de la vente, 
mais de l'époque indiquée par notre article. 
C'est ainsi qu'a jugé la cour de Toulouse, 
par arrêt du 18 décembre 1826. 

573. D'après la loi de brumaire an 7, l'hy- 
pothèque légale des mineurs devait être in- 
scrite [i]. 

Le code, en rétablissant cette hypothèque 
sans inscription, a donné lieu à une question 
transitoire que je ne dois pas omettre. 

C'est de savoir si la dispense d'inscription 



dois l'avouer, résistent mes convictions , on n'en lira 
pas moin* avec teplusgrand intérêt sa dissertation. 

(2] Merlin , Répert. , t° Inscript. 

[3] Dallox , v» Hyp. Voyez dans la préface du pré» 
sent commentaire les disposition* du code napolitain. 

14) C'est ce qui a été propo*é à Genève, dans le 
rapport de Girod(Themis, t. 9, p. 2 et suiv .) Voyex 
notre préface 
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devait s'appliquer seulement aux individus f 
en état de minorité à l'époque de la promul- 
gation du code, ou bien si les mineurs 
devenus majeurs à l'époque de cette pro- 
mulgation , étaient également affranchis de 
l'obligation de prendre inscription pour la 
gestion tuiélaire exercée sous l'influence de 
la loi de l'an 7. 

Par un arrêt du 14 février 1826, la cour 
de cassation a décidé que l'innovation résul- 
tant du code civil ne devait profiter qu'aux 
individus mineurs à sa promulgation ; niais 
qu'à l'égard des tutelles terminées sous l'em- 
pire de la loi de l'an 7 , le mineur devenu 
majeur devait nécessairement prendre in- 
scription pour la conservation de ses droits : 
sans quoi , c'eût été donner à l'art. 2135 du 
code civil un effet rétroactif qu'il déclare pur 
sa disposition finale ne pas outrer dans suit 
esprit 

Une décision conforme est émanée de la 
cour de Bruxelles , et Dalloz cite plusieurs 
autres arrêts semblables, sans en donner le 
lexie [2]. 

Mais si la minorité n'était pas terminée 
sous l'empire de la loi de l'an 7, et si le code 
civil eût trouvé le tuteur encore en exercice, 
ses dispositions eussent profité au pupile. 
C'est ce qu'a jugé la cour de Turin par arrêt 
du 25 janvier 181 1 [s]. 

Remarques toutefois que ceux qui seraient 
inscrits uvant le mineur sous la loi de bru- 
maire an 7 , ne pourraient cire primés par 
lui, même depui» qu'il profiterait du bénéfice 
de notre article. En effet , l'art. 2135 a valu 
inscription pour les mineurs et a fait remon- 
ter leurs droit» à l'acceptation de la'tulelle ; 
mais c'est sans préjudice des droits acquis 
aux tiers [4]. 

574. Je passe à l'hypothèque légale des 
femmes mariées. 

J'ai fait connaître ci-dessus (n n 418) quels 
sont les droits des femmes qui sont garantis 



Grenier s'est fait le défenseur télé de l'o- 
inion qui veut que l'hypothèque légale de* 
ne soit affranchie d'inscription que 
pour les sommes et biensdotaux, mais qu'elle 
soit nécessairement inscrite pour ce qui con- 
cerne les paraphernaux. Il a fait sur celte 
thèse une longue dissertation [s]. Combattu 
par le professeur Deiuante dans un article 
de la Thémis [s], il a répondu avec force 
dans le même recueil [7]. 

Il est cependant extraordinaire que Gre- 
nier se montre si fermement attaché a cette 
opinion inadmissible. Il reconnait lui-même 
que l'hypothèque légale protège toutes les 
créances quelconques de la femme ( supra 
n" 418). Biais cette concession ne décide- 
t-elle pas à elle Beule la question? Car c'est 
le propre de l'hypothèque légale de la femme 
d'être dispenséo d'inscription. Sans quoi, il 
faudrait admettre que la loi aurait créé pour 
la femme deux sortes d'hypothèques légales : 
l'une affranchie d'inscription, l'autre soumise 
à cette formalité , et c'est ce que le législa- 
teur n'a dit nulle part. 

Cependant Grenier prétend trouver cette 
distinction dans l'art. 2135. 

Cet article, dit-il, limite l'exemption d'in- 
scription aux hypothèques légales pour dot 
et conventions matrimoniales ; en effet, il ne 
parle pas des paraphernaux , et assurément 
la mention de la dot, des sommes dotales , 
l'aurait averti qu'il fallait aussi s'expliquer 
sur les sommes et biens extradotaux, s'il n'a- 
vait pas voulu les exclure. 

Or, qu'entend-on par dot? Sous le régime 
dotal , on entend tout ce qui est constitué 
par la femme au mari pour soutenir le» 
charges du mariage. C'est tout ce qu'elle ap- 
porte dans l'association conjugale en vertu 
du contrat de mariage. Le reste est extra - 
dotal. 

Sous le régime de la communauté, la dot 
a plus d'étendue. Elle comprend la totalité 



par l'hypothèque légale. Ce sont tous les j des biens que la femme possède ou acquiert 



droits et toutes les créances de In femme, telles | 
que dot , reprises , remploi, indemnité de 
dettes , gains nuptiaux , biens parapher- 
naux, etc. 

575. Mais l'hypothèque légale créée pour 
tous ces objets , est-elle dans tous tes cas 
affranchie de l'inscription ? 



pendant le mariage. Sous ce régime, il n'y 
a à proprement parler que des biens dotaux, 
du moins par l'effet , s'ils ne le sont pas par 
la dénomination. Carou voit dans l'art. 1530 
que , dans le cas même où les époux se ma- 
rient sans communauté, cette clause ne donne 
pas à la femme le droit d'administrer ses biens 



Jl] Dalloi, *° Mariage. 
|2| V ilyp.,o"2et3. 
(31 Dalloi,»- Tl, 
14; Infrà,n«- 



plusicur» <iucslions analoçuef. 



[5) Grenier , t. 1 , n« 227. 
16) T. 6 , p. 20. 
I7j T. 6, p. 362. 
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ni d'en percevoir le» fruits; ces fruits sont 
censés apportés au mari pour soutenir les 
charges du mariage. Or, tel est aussi le droit 
que la loi donne an mari snrles biens ex- 
pressément constitués; c'est celui de jouir de 



pétition<« de choses dotales ou extradotales 
qu'elle peut faire sous l'un et l'autre régime. 

Et Chabrol atteste que dans l'Auvergne , 
où les maris s'emparaient despotiquement 
de l'administration et des fruits des biens pa- 



ces biens pour supporter les charge» du ma- raphernaux , on se servait du mot reprise» 

riagc. Ainsi, continue Grenier [i], on doit le- dans tous les actes de liquidation des droits 

nir pour dotales, sous le régime de la coin- des femmes mariées. L'art. 548 du code de 

munautc, toutes les sommes appartenant à commerce emploie le mol reprise en ce sens, 
la femme , qui ont passé par les mains du 



mari, quelle que soit leur source. 

Maintenant qu'entend-on , poursuit notre 
auteur, par conventions matrimoniales ? Ce 
sont les gains et avantage» matrimoniaux 
faits à la femme pour cas de survie. Ces ex- 
pressions n'ont pas d'autre étendue. 

Ceci posé . il faut dire que l'hypothèque 
légale sans inscription n'a lieu que 1° pour 
la dot, c'est-à-dire pour les biens présens et 
à venir que la femme mariée sous le régime 



Il y a plus : les mots propre» aliéné», dont 
se sert l'art. 2135, sont encore décisifs pour 
condamner l'opinion de Grenier. Un bien pa- 
rapheront est sans aucun doute un bien pro- 
pre. Qu'on ne dise pas qne le mot propre» ne 
s'emploie que dans le régime de la commu- 
nauté ; car le législateur s'en sert dans l'art. 
1546 relatif au régime dotal et à la constitu- 
tion de la dot. Il est donc clair que la femme 
qui posséderait des immeubles paraphernaux 
dont son mari aurait fait l'aliénation , serait 



dotal a pu se constituer en dot; 2° pour les protégée par le bénéfice de cette disposition 

de notre article. 

Dès lors, il est palpable que la responsabi- 
lité du mari, si explicitement accompagnée 
d'hypothèque sa ns inscription, pour le cas 
d'aliénation d'un paraphernal, doit rester la 
ns tous les autres cas où le mari a 
comptes à rendre à sa femme pour lu 
ieroent de ses paraphernaux. 
taux se trouvent exclus. Donc l'hypothèque I D'ailleurs, les mêmes eropèchemens mo- 
pour cet objet est soumise à l'inscription. raux qui ont fait dispenser les femmes do 

m* • «_ r% • >> !•:„_ l >i... .1. a 



sommes qui , sous le régime delà commu- 
nauté, ont passé dans les mains du mari, 
quelle que soit leur origine, par exemple 
pour reprises, indemnité de dettes, sommes 
provenant de successionsér hues,etc. ; 3° pour 
les gains nuptiaux et autres avantages résul- même da 
tant du contrat de mariage. des comf 

Donc, conclut Grenier, les biens exlrado- manieme 



Mais cette argumentation de Grenier s'é- 
croule devant les art. 2 140, 2144, 2193 et 
2195, qui portent que les acquéreurs des 



l'inscription de l'hypothèque pour leurs dots, 
existent pour l'hypothèque légale des sommes 
paraphernales dont leurs maris ont touché 



j 1 — j , — -j — — — 1 — 11 » . 

immeubles du mari ne purgent les hypothè- ! le montant. Le mari, par son influence, 
ques non inscrite» pour dot . reprite» et con- 
tention» matrimoniale», qu'en observant les 
formalités qu'ils prescrivent. 

Or, les sommes extradotales, les biens 
paraphernaux, forment une reprite de la 
femme contre son mari ; il suit de là que 
leur hypothèque n'a pas besoin d'inscrip- 
tion , aux termes des articles précités. 

Cependant Grenier repousse cette explica- 
tion, en disant que l'expression reprise, dont 



pourrait priver la femme du droit de s'in- 
scrire, et celle-ci se verrait réduite à une 
condition pirequecelle d'un créancier ordi- 
naire qui, dit Tarrible [1), a pu prendre tou- 
tes ses sûretés. 

C'est ce dernier système que la cour de 
cassation a adopté par un arrêt du 6 juin 
1826, portant cassation d'un arrêt de Riom, 4 
mars 1822, rendu sous la présidence de Gre- 
nier et rédigé par ce magistrat. Déjà la cour 



se sert le législateur, ne s'applique qu'au suprême avait jeté les fondemens de sa juris- 
régirae de la communauté, pour le remploi prudence par un arrêt du 1 1 juin 1822 [a], 
des propres aliénés et l'indemnité des dettes. Mais son arrêt de 1826 est plus remarquable, 

lui- 



Mais cette interprétation n'est pas exacte. 
Le mot reprise, dans son acception générale, 
doit s'appliquer à tout ce que la femme a le 
droit de réclamer du mari, à toutes les ré- 



[1] D'après Merlin, Rép., Inscript. 
W Inscript., $2, n<>9. 



puisque c'est Grenier lui-même qu'il con- 
damne , et que l'arrêt annulé contenait sur 
la question une théorie développée avec 
de soin et de force. On cite , 



[3] Dallot,v* Hrpoth. 
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système que la cour de cassation a fait pr» ; - ! Mais le Tribunat fit sur ce projet les obser- 
valoir, plusieurs arrêts [i]. Néanmoins , il vations suivantes : 
en existe d'autres en sens contraire [2]. 11 est I 
étonnant qu'il y ait diversité d'opinions sur 
une question si positivement décidée par la 



loi [3]. 

576. L'hypothèque légale de la feramede- 
raeure dispensée d'inscription , même après 
la dissolution du mariage. C'est ce que Mer- 
lin a fort clairement établi [4j, et c'est ce 
qui résulte de l'avis du conseil d'Etat du 8 
mai 1812. 

Il suit de là que le changement d'état do 
la femme n'apporte aucun changement aux 
prérogatives attachées.! ses droits, etque nos 
héritiers peuvent exercer les actions résul- 
tant de son hypothèque légale, telle qu'ils la 
trouvent, c'est-à-dire, sans inscription. On a 



« Les sommes dotales ne doivent avoir 
► d'hypothèque légale, lorsqu'elles provien- 
» nent dos successions , que du jour de l'on- 
■ verture de ces successions. Car c'est seule - 

• ment alors qu'il y a de la part du mari une 
n administration qui seule ne peut faire le 
» fondement de l'hypothèque : ce qu'on vient 
» de dire des successions s'applique aux do- 
» nations. D'un autre côlé, si la femme 
» s'oblige conjointement avec son mari, ou 

• si de son consentement elle a aliéné ses 
» immeubles , elle ne doit avoir hypothèque 
» sur les biens du mari, pour son indemnité, 
» dans ces deux cas, qu'à compter de l'obi i- 
» gation et de la vente. Il n'est pas juste 
» qu'il y ait une hypothèque avant l'exis- 



pensé qu'il eût été injuste que l'effet de l'hy- j » tente de l'acte qui forme l'origine de la 
pothèque légale se fût précisément évanoui » créance, et il est odieux que la femme, 
à la dissolution du mariage, c'est-à-dire à | » en s'obligoant et en vendant postérieure- 
Pépoque où le moment est venu d'en retirer I » ment , puisse primer des créanciers ou des 
les avantages [5]. »• acquéreurs qui ont contracté auparavant 

Néanmoins Grenier trouvequ'il y a un vice ( » avec le mari. C'était là une source de fraude 
dans cet état de choses , et il fait des vœux 1 » qu'il est enfin tempsde faire disparaître. » 
pour que le législateur y apporte deschan- Conformément à ces observations, le projet 
gemens [»]. Il voudraitqu'on Gxâtà la femme fut modifié, et il produisit l'article 2185 tel 



un délai, après la dissolution du mariage, 
pour qu'elle fasse inscrire sa créance sur les 
biens de son mari. 

577. Venons à la Ûxation de l'époque à 
laquelle remonte l'hypothèque légale de la 
femme. 

Le code n'a pas assigné à cet égard une 
époque unique. Des temps divers sont indi- 
qués. 

Le projet du conseil d'État fut d'abord de 
fixer à une seule date le rang de l'hypothè- 
que de la femme, pour toutes les répétitions 
qu'elle aurait à exercer contre son mari. 



que nous le voyons aujourd'hui [?]. 

On conçoit en effet à combien de trom- 
peries pourrait conduire le système de la ré- 
troactivité de l'hypothèque. « Un mari serait 
» donc le maitre, dit Treilhard [s] de dé- 
» pouiller ses créanciers légitimes en s'obli- 
1- géant envers des prête-noms , et en faisant 
paraître sa femme dans ses obligations 
frauduleuses, pour lui donner hypothèque 
du jour de son mariage. Il conserverait 
» ainsi, sous le nom de sa femme, des pro- 
>» priétés qui ne devaient plus être les sien- 
» nés. » 



: 



[l] Riom , 20 février 1819. Lyon, 16 août 1823. | mais comme parmi les diverses naturel de créances 
Pau, 15 janvier 1823. Cassation , du 28 juillet 1828. | qui peuvent compéter à la femme , les une* existent 
Toulouse , 14 février 1829, et 7 avril 182». dès l'origine du mariage, que d'antres peuvent naître 

(2) Montpellier , 22 décembre 1822 , et autres cités || depuis le mariage , clic a statué , quant à ces dernié- 
par Dallox. Mais la cour de Toulouse , qui avait rendu 
deux arréU contre la femme , a abandonné sa juris- 
prudence, ainsi qu'on l'a vu à la note précédente. 

[3] A j on tei à cela queles texte* mêmes des art. 2135 
et 2121 résistent à l'opinion de Grenier , si on prend 
attention à ce qui fait l'objet de nés deui dispositions. 
L'art. 2121 déclare que l'hypothèque de la femme sur 
le* biens de son mari est légale, sans dire pour quelle 
nature de créances; elle les enveloppe donc toutes, 
sa os distinction. L'objet de l'art. 2135 est-il de détermi- 
ner ou de limiter ce que n'a pas fait l'art. 2121 ? Au 



. Car il ne s'agit que de fixer les époques do 
hypothèque légale. La loi dit 
qu'il soit requis d'inscription; 



res, que t'hypothèque légale ne daterait que du jour 
où les droits qui peuvent être l'objet de ces créances , 
s'ouvrent pendant le mariage. Elle n'exige pas plu» 
d'inscription pour elles que pour les premières. Ces* 
une restriction qui n'est dictée que par l'intérêt des 
tiers créanciers du mari. 

(NotedorédUeurbelge.) 
[4] Répcrt. , v" Inscript. 
|6l Turin, 10 juin 1812. 

[6] Grenier , t. 1 , n* 245. J'ai rapporté dans la pré- 
face les dispositions du code napolitain sur ce point. 

[7J Répert., v» Inscript. Locré , t. 8, p. 230 éd. Tat- 
lier. 

L8j Locré, t.8,p.247éd.TarIicr. 
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Maintenant nous allons parler séparément 
«lu ces diverses causes d'hvpothèque légale. 

578. L'hypothèque des femmes pour rai- 
son de leurs dot et conventions matrimo- 
niales , remonte au jour du mariage, dit no- 
tre article. 

Deux choses sont ici à examiner : 
1° Est-ce du jour du mariage, ou hien du 
jour du contrat de mariage qu'il faut donner 
rang à l'hypothèque légale? 

2° Que comprend la loi dans ces expres- 
sion dut et conventions matrimoniales? 

579. En s'en tenant au texte grammatical 
de notre article, il semblerait que l'hypo- 
thèque ne doit partir que du jour de la cé- 
lébration du mariage. 

Mais cela n'est pas exactement vrai dans 
tous les cas. 

En effet, lorsqu'il y a un contrat de ilia- 



que si le contrat est séparé par un plus grand 
intervalle delà célébration du mariage, c'est 
à la date seule de ce contrat qu'il faut re- 
porter l'hypothèque Sans quoi, il faudrait 
dire que le législateur se serait contredit, ou 
se serait trompé dans les art. 2194 et 2195. 

580. Les principes parlent d'ailleurs hau- 
tement en faveur de cette distinction. 

Si la loi, par une fiction favorable , n'eût 
créé elle-même l'hypothèque légale , et 
qu'elle eût chargé les parties du soin de la 
stipuler , c'est bien certainement dans le 
contrat de mariage que les conventions à ce 
relatives auraient trouve leur place. La fic- 
tion doit donc produire les mêmes résultats 
que la réalité. « Lex in omnibus lacitis hy- 
> potheeis fingit pactioncm et conveutionem 
» parlium contrahentiuiu, quamvis e\ pressa 
• non fuerit, et est perindè ac si in veritate 



riage antérieur au mariage, il faut dire que I » hypotheca illa fuisset constilutu per con- 



l'hypothèque remonteà la date de cecontraf. 
Car on lit dans l'art. 2194 que l'inscription 
faite au profit de la femme pendant l'affiche 
du contrat d'aliénation de l'immeuble affecté 
à l'hypothèque légale, a le même effet que 
si elle avait été prise le jour du contrat de ma- 
riage. 

L'art. 2195 répèle la même énonciation. 
« Si les inscriptions du chef des femmes, 
» mineurs ou interdits, senties plus ancien- 
» nés, l'acquéreur ne pourra faire aucun 
• paiement du prix au préjudice desdites 
■ inscriptions, qui auront toujours, ainsi 
» qu'il a été dit ci-dessus, ladate du contrat 
» de mariage ou de l'entrée en gestion du 
» tuteur. » 

La conséquence à tirer de ces articles se 
présente à tous les yeux. 

Mais s'il n'y a pas de contrat de mariage , 
l'hypothèque n'aura d'effet que du jour du 
mariage, parce que, dans ce cas, c'est la loi 
qui stipule pour les parties du moment où le 
mariage se contracte. 

Si notre article n'a pas énoncé cette dis- 
tinction , il ne faut pas en conclure qu'elle 
est chimérique. Elle résulte forcément de la 
combinaison des art. 2194 et 2195 avec l'ar- 
ticle 2135. Ce dernier article, en portant 
l'hypothèque à ta date du mariago , a parlé 
ex eo quod freifuentiùs fit. Car c'est le plus sou- 
vent la veille même du mariage, que se règle 
le contrat. Mais il n'en est pas moins vrai 



{l] Weg. , l , tneinb. 4, n" 11. Suprà, n* 410. 



» ventionem partium [i]. » 

A la vérité, le contrat de mariage est tou- 
jours soumis à une condition suspensive, si 
nujAim subsecutm fiwrint. Mais cette condi- 
tion est mixte , et son accomplissement pro- 
duit un effet rétroactif au jour du contrat , 
d'après les principes que j'ai exposés ci- 
dessus (n° 475). 

581. Malgré toutes ces raisons, Grenier [2] 
pense néanmoins que notre distinction ne 
doit pas avoir lieu, et qu'il faut décider que 
l'hypothèque légale n'a jamais d'effelque du 
jour du mariage. 

Mais cette opinion est aussi contraire au 
texte des articles du code civil, que j'ai cités, 
qu'a l'ancienne jurisprudence. 

D'après le droit romain, l'hypothèque da- 
tait du jour de la convention. Papinien ex- 
pose ce principedans la loi 1, D. Qui pot i or 
in pignore : «Qui dotent pro muliere promisit, 
• pignus sive hypotbecam de restitucudà 
« sibi dote accepit. Subsecutâ deindè pro 
t parte numeratione , maritus camdem rem 
» pignori alti dédit : mox residua.» quanlita- 
» tis numeratio implcta est. Quicrcbatur de 
" pignore? Cùm ex causa promissionis ad 
» universuo quantilalis exsoluliouem , qui 
■ dotent promisit, compellilur , non uliquu 
» solutiouum observanda suul tempera, sed 
» dies contracta' obligationis. Nec potest dici, 
» in pot esta te ej us esse ne pccuuiam rcsi- 
» duam redderet, ut minus dotata mulicr 



[2; Auquel il faut joindre Penil , 2135 , J 2 , n» 2 , 
I etDallo», v'Uyp. 
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» csko vidcatur [i]. » J'ai donné ci-dessus I lontd de la future épouse. Mais toujours est 
(a° 47-4) lo commentaire de cette loi, d'après il certain que Lebrun reconnaît que les oon 



Voët et Doneau. 

Oira-t-on que, dans l'espèce de cette loi , 
il y avait une hypothèque expresse stipulée 
par la convention? J'en conviens. Mais qu'im- 
porte? la loi, en donnant une hypothèque 
tacite, ne fait-elle pas l'office des parties? 

882. Eu France, Domat enseignait que 
l'hypothèque légale de la femme remonte au 



ventious matrimoniales relatives au douaire 
ont hypothèque du jour du contrat. Seule- 
ment il modifie cette règle on voulant quo 
cette hypothèque n'ait lieu , à cette date, 
qu'autant qu'entre le contrat et la célébra- 
tion nuptiale il ne se serait pas écoulé un 
temps considérable [i] ; et il s'autorise du 
sentiment de Neguzantius [s]. 



contrat de mariage {i}; et c'était aussi l'opi- Lebrun se fonde sur ce que, si le mariage 
monde Lamoignon [s], de Basnage [4] et de était éloigné du jour du contrat , les tiers 
plusieurs autres. 

On voit, par difiérens arrêts cités par ce 
dernier auteur, qu'il a été jugé que les sti- 
pulations relatives au douaire préfix ou, au- 
i renient dit , conventionnel , avaient hypo- 
thèque, non du jour de la célébration du 
mariage, mais du jour du contrat. Cepen- 
dant il était dit , dans la plupart des coutu- 
mes, que la femme ne gagnait son douaire 
qu'au coucher. Mais , par la jurisprudence, 



on n'appliquait celte maxime qu'au douaire 
coutumier, c'est-à-dire à celui que la cou- 
tume accordait sans convention. Mais lors- 
que les parties voulaient faire des conven- 
tions spéciales sur le douaire, l'hypothèque 
de la femme datait du jour du contrat [s]. 

883. Lebrun convient du principe. Il 
avoue, d'après Mornac, sur la loi 1 , D. Qui 
potior, qu'on donne ordinairement un effet 
rétroactif au contrat de mariage , lorsqu'il y 
a des obligations intermédiaires entre le 



pourraient ignorer que celui avec qui ils 
veulent contracter est sur le point de s'en- 
gager par mariage, et qu'induits en erreur 
ils se verraient exposés à des évictions, ou 
à être primés dans leurs hypothèques par 
une femme qui n'aurait reçu lo titre d'é- 
pouse que postérieurement. 

Mais Basnage, plus moderne quo Lebrun, 
nous apprend que cette limitation était 
surannée, et qu'elle était tombée en dé- 
suétude. 

• Il est vrai, dit-il, qu'autrefois on faisait 

• celte distinction , an longo tempore pont 

• conacriptaa tabulait aubaecuta ait aolemnitas 
» matrimonii et concubilût , et que , quand 
s il y avait un intervalle considérable , le 
■ douaire n'avait hypothèque que du jour 

• de la célébration; et il fut jugé de la sorte 
» en la chambre do l'édit, lo. 2 juin 1606, 
» pour le sieur Gilain, contre la demoiselle 
» de Fréville , parce qu'il y avait sept mois 



contrat et la célébration [*). Ce u'eslpasH» d'intervalle entre le contrat et la célébra- 

qu'il ne tombe dans une erreur qui me sein- jj • lion du mariage, 
ble manifeste, en donnant la raison de cette ] 
rétroactivité. Car il soutient ( n* 27 et 28) 



qu'en droit strict , on ne devrait pas donner 
au mariage, au préjudice des tiers, un effet 
rétroactif au jour du contrat, par la raison 
que la condition, ai le mariage a 'accomplit , 
est puroment polestative à l'égard du mari , 
ot il ajoute que o'est par une exception in- 
troduite en faveur des conventions matri- 
moniales, qu'on leur a donné cet effet ré- 
troactif. Or, ceci me paraît inexact, attendu 
que la condition ai le mariage a'accomplit est 
mixte, et dépend non-seulement de celui à 
qui elle est imposée, mais enecre de la vo- 



(1] Pothicr, Pand.,t. 1 , p. 669 , n<> 3. 
12] Li». 3, t. l,œct. 1, n' 3. 
[3] Lamoignon , t 2, p. J32. 

[4] Ch. 12. 

151 Arrêts du parlement de Rouen de* 14 août 1645 
et 20 juin 1653. 



■ Mais depuis on a tenu indistinctement 

• queThypothèque du douaire est acquise 
» du jour que le contrat do mariage a été 

• reconnu [s]. Cette question fut décidée eu 
» la chambre des enquêtes, au rapport do 

M. de Vignerol, le U août 1645. . 

En effet { et cette raison répond aux in- 
convéniens dont parle Lebrun ), il est sen- 
sible que , si l'hypothèque ne datait que du 
jour de la célébration du mariage, le mari 
pourrait le lendemain du contrat vendre ou 
I hypothéquer tous ses immeubles , et priver 
la femme des sûretés de sa dot et de ses con- 
ventions matrimoniales. 



[6] Succcm. , lir. 2, ch. 5, tect. 1 , di«t. 1, n«24. 

(7j ÎW 23 et 27. — [6] Part. 2, inerab. 4, n» 79. 

|9J C'est à cela que retient l'opinion de Lamoignon, 
citée ci-desiu»; ■ L'hypothéquées! acquise à la femme 
, . du jour du contrat de mariage , ou de la i 
' . tance de* articles faits devant notaire». ■ 
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584. D'après tout ce qui vient d'être (Ut 
tics principes de l'ancienne jurisprudence 
sur la matière, il faudrait une disposition 



j'avoue que cette explication me parait peu 
convaincante, et jocrainsque lacour dcNimcs 
n'ait beaucoup hasardé quand elle a donné 



bien précise de la loi nouvelle, pour admettre < aux expressions dont il s'agit un sens si op 
qu'elle a voulu y déroger. Mais comment j posé au langage du code. Je sais bien que 
M rangera cette idée, puisque, dans deux Pothier disait ( car il ne faut rien dissimu- 
articles précis, le Code civil parle de l'effet 1 1er) : « Le teriuo de contrat de mariage est 
rétroactif de l'hypothèque légale de la j » équivoque : il est pris dans ee traité pour 
femme au jour du contrat de mariage? 

L'art. 1404 du code civil vient me fournir 
un nouvel argument en faveur de la doc 



• le mariage même; ailleurs il est pris, 
» dans un autre sens, pour Vacte qui con- 
» lient les conventions particulières que 

• font entre elles les personnes qui conlrac- 

• tent mariage (al. • Mais Pothier s'éloignait 
ici de la signification habituelle des mots ; 



trine, que l'hypothèque légale de la femme 
date du contrat. 

En effet, cet article répute acquêts de com- 
munauté les immeubles que le mari achète [1 il leur donnait un sens inusité D'ailleurs 
dans l'intervalle qui s'écoule entre le contrat I Pothier n'est pas le code civil , et je ne crois 
de mariage et la célébration. Donc, la coni- pas me tromper en disant que les expres- 
inunauté est légalement exislauledès ce mo- Lsions contrat de mariage ne se trouvent jms 
ment aux yeux de la loi. Dès lors, comment | une seule fois dans le code avec l'acception 
serait-il possible d'admettre que le mari pût | que Pothier leur attribue. En eflét, les arti- 
créer des hypothèques nuisibles à lu femme ? ï des 03 et suiv. ne cessent de qualifier d'acte 
Si le contrat qui règle l'association desépoux d de mariage la célébration de l'union entre les 
produit un effet en ce qui concerne les biens j époux , tandis que les art. 1 387 et suiv. ré- 
acquis par le mari pendant le temps inter- 1 servent exclusivement le nom de contrat de 



médiaire, pourquoi n'en produirait-il pas a 
l'égard de l'hypothèque qui est l'accessoire 
de ce «outrai? 



mariage pour l'acte qui règle les stipulations 
relatives aux intérêts pécuniaires des époux. 
N'oublions pas ensuite que les rédacteurs 
Il me semble donc évident que l'opinion du code civil n'ignoraient pas les opinions de 
de Grenier doit être rejotée. Le sentiment' Doraat, Basnage, Lamoignnn, et je demande 
contraire, professé par Merlin [i] , étant jj si la doctrine de ces auteurs, reproduite 
fondé sur les doctrines anciennes et sur Je I dans les art. 2104 et 2195, n'est pas incom- 
i ex te de la loi, mérite une préférence io- 1| patible avec la subtilité grammaticale imagi- 



contestable. 

Au reste, la question est gravo. Do sa so- 
lution peut dépendre le sort de tous les 
créanciers qui ont traité avec le mari dans 
le temps qui s'est écoulé entre le contrat et 
la célébration du mariage ; elle méritait un 
examen particulier. Je ne connais qu'un ar- 
rêt qui la décide depuis le code. Il a été 
rendu par la cour royale de Niraes, le 20 fé- 
vrier 1834, dans un sens contraire à mon 
opinion. Mais comment la cour royale de 
Niniesa-t-ellerépondu à rorgument victorieux 
que donnent les art. 2194 et 2195 du code? 
En disant qu'ils ne sont pas parfaitement 
clairs, et que les mots contrat» de mariage dont 
ils se 6crvent s'appliquent aussi bien dans le 
langage de la loi et de la jurisprudence ; au 
contrat passé devant l'officier de l'état civil, 
qu'à celui qui est passé devant le notaire 
pour régler l'association des biens ! ! ! Or , 



[1] Inscript., p. 201 , n» 8. Jung» Wolowski , Re- 
nte de législation et de jurisprudence , t. 1 , p. 278. 



née par la cour de Nîmes. Il est certain que 
le système de l'ancienne jurisprudence s'est 
fait jour dans le code par cette issue , peut- 
être un peu tardive : mais enfin il y est ; il a 
trouvé place dans la pensée du législateur. 
Dès lors ne fait-on pas violence à la loi en le 
considérant comme non avenu? 

La cour n'a pas aperçu l'argument fourni 
par l'art. 1404; du moins elle ne s'occupe 
pat d'y répondre. Elle prétend seulement 
que le sentiment auquel je nie rallie fait 
supposer légèrement que le législateur est tombé 
en contradiction avec lui-même. Mais c'est 
une méprise. Il me semble , au contraire , 
que c'est la cour de Niraes qui lui prête une 
antinomie, tandis que mon système concilio 
de la manière la plus simple les art. 2194 et 
2195 avec l'art. 2185, en donnant à chacun 
d'eux la prévision d'un cas différent. 

584 bis. Je termine sur notre première 



[2 Contrai île mariage , n* 2. 

l'i] V. Merlin , Uûpcrt., Contrat de mariage. 
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difficulté par une observation importante. R gale ne datera , d'après notre article, que 
C'est toujours la date du contrat de nia- H de l'ouverture de la succession , ou du jour 



riage qu'il faut considérer , quand même il 
y aurait des termes stipulés pour les paie- 
mcns de la dot. L'hypothèque ne peut pren- 
dre rang seulement du jour du paiement. 
C'est du jour de l'obligation, d'après les prin- 
cipes résultant de la loi 1 . Pi;;, qui polior. 
et enseignés par tous les auteurs [i]. 

585. Passons à notre seconde question. 

Que comprennent ces expressions dot et 
conventions matrimoniales ? 

Les conventions matrimoniales sont celle» 
qui sont contenues dans le contrat de ma- 
riage et par lesquelles le mari assigne à sa 
femme uu douaire, des gains de survie, lui 
fait , en un mot , une donation par contrat 
de mariage. Toutes ces choses ont hypothè- 
que du jour du contint 



où les donations auront eu leur effet. 

Le code n'a pas suivi à cet égard les prin- 
cipes de l'ancienne jurisprudence. 

On y tenait pour constant que , lorsque la 
constitution de dot comprenait les biens pré- 
sens et à venir, l'hypothèque pour donations 
fuites à la femme et pour sommes provenant 
de successions à elle échues pendant le ma- 
riage, remontait au jour du contrat. « Si 

• proponas, disait le président Favre , ab 
» initie conslituta in dotem fuerint bona 

• etiam futura , quo casu haud dubiè autc- 
» rioris temporis privilegium tota dos habe- 
» rot [2]. » 

Cette jurisprudence était, je crois, con- 
formeà lasublilitédes principes; car, comme 
le dit Favre , • quotiès numeratio sequitur 



On a vu n" 574 ce qu'on entend par dot | ■ ex ueeessitate prœcedenlia obligations 



sous l'un et sous l'autre régime. 

Mais tout ce qui est dotal n'a pas hypo- 



• inspieitur tempus obligations , non nu- 
merationis. » 



tlièque du jour du contrat ou du jour du Maison a vu (n n 577) que le tribunal ayant 

mariage. fait remarquer que l'obligation du mari ne 

Les biens dotaux , dont l'hypothèque re- datait en réalité que du moment où il prenait 

monte à la formation de l'association conju- l'administration des biens composant les suc 



gale, sont seulement ceux quo la femme 
apporte effectivement et réellement au mari , 
ceux dont le mari est dépositaire uu moment 
où se fait le contrat ou le mariage. 



cessions et donations, c'est-à-dire du jour de 
l'ouverture de la succession ou de l'accep- 
tation de la donation , on préféra à la force 
des principes suivis dans l'ancienne juris- 



Ceux qui ne sont quïn erentu et qui ne prudence les règles plus équitables qui sont 

passent dans ses mains que postérieurement, aujourd'hui dans la loi. 

n'acquièrent d'hypothèque qu'à mesure des 586. Mais il faut s'arrêter un moment ici 

réceptions. On a pensé que c'était seulement pour interpréter ces expressions de notre 



nlors que l'obligation personnelle du mari 
devenait parfaite, et que par conséquent l'hy- 
pothèque devait se former. 

Ainsi, une femme se constitue en dot tous 
ses biens présens et à tenir. 

Ses biens présens consistent en 50,000 
francs, qui sont remis au mari. 

Plusieurs années après, un oncle fait une 
donation entre vifs à la femme, el il lui 
échoit aussi une succession de 80,000 francs. 

La donation et la succession feront par- 
tie de la dot , puisque la femme s'est consti- 
tué ses biens préseus et à venir. 

Mais la femme n'aura hypothèque du jour 
du contrat do mariage que pour les 50,000 
francs formant la totalité des biens présens. 

A l'égard des sommes provenant de la do- 
nation et de la succession , l'hypothèque lé- 



II] Corvin . De pritilegio doit*. Ferticrcs , Pnris, 
nrt. 237, n* 7. Grenier, t. I , n" 243. S*prà, u" 470 



article : du jour que les donations auront 
leur effet. 

Laissons parler Merlin [s] : 
• Cette expression un peu équivoque 
» pourrait signifier que l'hypothèque légale 
» est acquise du jour où le droit de percevoir 
m les sommes données est ouvert , ou bien 
» seulement du jour où elles ont été réelle- 
» ment acquittées entre les mains du mari. 
» La première interprétation nous paraît 
la meilleure; une donation a son effet 
du moment où le droit qui eu dérive est 
acquis au donataire. P'un autre coté, lors- 
qu'il s'agit de sommes dérivant d'une suc- 
cession ouverte au profil de lu femme , le 
rang de l'hypothèque est positivement 



» fixé au jour de l'ouverture de la succes- 
» sion , quoique l'on sente très-bien quo des 



[2) Code , liv. 8, t. 8, dcf. 15. Yoyei suisi Grenier, 
t. 1 , n°32, etUallo»,voIIyp. 
H [3] Rrpcrl. ,v Intcripl. 
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• termes apposés aux obligations , des opé-j" dot tous ses biens présens et à venir. Parmi 
n rations préliminaires, ou d'autres causes II i 



» peuvent différer l'acquittement des sora- 
» mes à recouvrer longtemps après cette 



ses biens immeubles se trouve une maison 
soumise à pacte de rachat en faveur de Ti- 
tius. Ce dernier se présente au temps fixé et 



»» ouverture. Pourquoi les mûmes causes ne compte au mari une somme de 25.000 fr., 
> produiraient-elles pas les mêmes effets prix du réméré. L'hypothèque pour cette 
i lorsqu'il s'agit d'une donation ? Ainsi l'hy- 1! somme datt-ra-t-elle du jour du mariage? 
» polhéque devrait dater du jour del'aceep- Cette question ne me parait pas sans dif- 
» talion de la donation , quand bien même ficulté. Néanmoins je crois qu'elle doit rece- 
» les sommes acquises en vertu de la dona- voir une décision différente de la précédente, 
« tion ne parviendraient au mari que long- et qu'il faut dire que l'hypothèque datera du 
h temps après [i]. » I jour du mariage. Voici pourquoi. 



5o7. Je reviens au développement du prin- 
cipe résultant de notre article, que la femme 
n'a hypothèque, pour ses droits éventuels 



La femme a eu hypothèque dès l'instant 
de sou contrat de mariage pour la restitution 
de l'immeuble qu'elle s'était constiluéen dot. 



dotaux, que du jour des réceptions faites par Si le mari eut vendu cpI immeuble dotal, la 
le mari. | femme aurait dû être colloquée sur les biens 



J'ai parlé des successions et donations 
échues à la femme pendant le mariage. Le 
code ne parle que de ces deux cas. Mais d'au- 
tres éventualités peuvent procurera la femme 
augmentation de sa dot. Il faudra sui 



de son mari pour la valeur de cet immeuble 
à la date de son contrat. Pourquoi devrait-il 
en être autrement dans le cas où l'immeuble 
sort des mains du mari , par suite de l'exer- 
I cice d'un droit de réméré? La somme de 



vre alors les règles tracées par le code civil J 25,000 fr., qui lui est payée pour prix de ce 
pour l'hypothèse analogue où il s'agit de ; réméré , n'est en quelque sorte que la rc- 



succession ou donation. 

Par exemple : une femme s'est constitué 
tous ses biens présens et à venir. Elle possède, 
au momcntdu mariage, uncsomraede 50,000 
francs qui lui était obvenue par suite d'un 
partage avec son frère. Mais, quelque temps 
après, la femme s'aperçoit qu'elle a été lésée, 
et par une action en rescision, elle force son 
frère à lui payer un supplément de dot de 
40,000 fr. 

Nul doule que cette somme ne soit dotale. 
Mais l'hypothèque qui lui est assurée remon- 
tcra-t-elle au contrat de mariage? Oui, sans 
doute, d'après l'ancienne jurisprudence. Mais 
si je prends pour boussole les deux exemples 
que le code civil a précisés dans notre arti- 
cle, je vois qu'il est dans l'esprit du législa- 
teur de faire dépendre la date de l'hypothè- 
que de la femme, pour ses droite éventuels, 
du moment seul où le mari en est réelle- 
ment investi, et je pense par conséquent que 
l'hypothèque, dans le cas posé, ne datera que 
du jour de la réception [t). 

Autre cas : Une femme s'est constitué en 



présentation de l'immeuble remis au mari 
lors du mariage. Elle doit avoir la même hy- 
pothèque. 

Il est un troisième cas à peu près sem- 
blable à celui-ci, et sur lequel Basnage [3) 
et Grenier [4] donnent une solution conforme 
à la mienne quoique par d'autres raisons, 
qu'un peut consulter. 

Une femme s'est constitué des rentes en 
dot. Pendant le mariage, le débiteur de ces 
rentes les rachète ainsi qu'il en a le droit, 
et rembourse le capital au mari. On doit dé- 
cider que l'hypothèque pour ce capital pren- 
dra date du jour du contrat de mariage. 

Il est inutile d'avertir que ce cas et le 
précédent sont tout-à-fait differens du cas 
dont il sera question tout à l'heure, relative- 
ment au remploi de propres aliénés. Il ne 
s'agit pas ici d'aliénation volontaire de pro- 
pres de la femme. Il s'agit d'aliénation forcée 
de biens dotaux , de remplacement d'un 
fonds dotal par une somme d'argent dotale. 

§. J'ai dit plus haut (n° 505) que l'hypo- 
thèque légale n'avait lieu du jour du contrat 



[Il Persil est de cet «m, ait. 2135, $ 2 , u°7. Yoyci 
ouni Dallox, r°Hyp. 

[2; Dalloi eat d'avis contraire , v» Hyp. Hais je pré 



fere l'opinion de Grenier, t. J, n°233. V. suprà, 110 585. 

Nous pensons, aucontraire, que l'hypothèque de la 
femme, dans ce cas , date du jour du mariage, parce 
que ce n'est pas un lucre éventuel qui lui obvient dans fl [3] Ch. 13. 
ce supplément. Le droit qu'elle y avait par suite de la 'I (4) T. 1 , p. 500 , n« 



lésion qui lui avait été faite, date du partage ; parcon- 
séquenl il lui était ac juii au moment du mariage et i 
truuv.ut réellement pour elle in bonis ; elle l'ai' 
apporté en mariage; il ne s'agissait dans la suite 
de le réaliser par l'exercice de l'action. 

(Note de l'éditeur belge.) 
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Elle fut introduite |>ar l'usage, sur ce qu'on a parvenue en majorité , pourra faire arec 

« !• i_ r i i„ _: iî..j;_ s i- « j 



de mariage. i|uc pour la dot effective et |] » de la femme. Si elle refuse de s'obliger 
réelle , roiistituée de ce moment : d'après ce 
qui résulte du n" 584 bis , quoique la dot 
apportée par la femme soit soumise à des 
délais de paiement , elle n'en est pas moins 
cil rétive et réelle. 

588. Je m'occupe maintenant de l'hypo- 
thèque de la fienimo pour l'indemnité des 
dettes qu'elle a contractées avec son mari. 

Ces créances ne trouvent place que dans 
le régime de la communauté. Elles n'ont 
d'hypothèque que du jour de l'obligation. 

L'hypothèque pour indemnité des dettes 
que la femme a contractées avec son mari 
n'avait pas lieu originairement en France. 



avec son mari, un homme riche d'un mil- 

• lion demeure sans crédit, à cause que les 
■ premières obligations du mari, auxquelles 
» la femme n'a point parlé, peuvent, si 

• elle change d'avis , être anéanties par des 
> obligations postérieures du mari et de la 

• femme, auxquels on donne , du chef do 
» la femme, une hypothèquo du jour du 
» contrat de mariage. Et, supposé qu'il n'y 

• ait point de mauvaise humeur de la part 

• de la femme, si elle est mineure et inca- 
» pable de s'obliger, le mari se trouvera 
» dans l'impuissance d'emprunter dix éens, 
» à cause des obligations que la femme , 



présumait que la femme n'était pas absolu 
ment libre, et qu'elle ne contractait que 
pour prévenir des dissensions inévitables , 
en cas de refus de sa part [i]. 

Ceux qui avaient introduit cet usage 
avaient fait remonter l'hy[N>thèque de la 
femme au jour du contrat de mariage [2]. 

Mais celte pratique était odieuse. Il était 
contraire aux bonnes règles qu'une femme 
eût une hypothèque antérieure aux obliga- 
tions contractées par son mari envers elle. 
Mais il était surtout intolérable que lescréan- 
niera qui depuis le mariage avaient con- 
tracté avec le mari, fussent primés par la 
femme pour des droits nés postérieurement. 
Les sages observations du Tribunal, rap- 
portées ci-dessus , ont tari cette source d'a- 
bus et de fraudes. 

J'aime à pouvoir les corroborer de l'opi- 
nion de M. de Lamoignon : «Les hypothèques 
• données aux femmes du jour du contrat de 



• son mari , au préjudice et à la ruine des 

• créanciers particuliers de son mari, quoi- 
» que antérieurs en hypothèque [4]. » 

588 bis. On a agité une question intéres- 
sante et qui consiste à savoir si la femme 
peut, par son contrat de mariage, déroger 
à la disposition du code qui veut que l'hy- 
pothèque pour indemnité de dettes prenne 
date des engagemens, et si elle a pu con- 
venir en se mariant que celte indemnité au- 
rait hypothèquo à compter du mariage. La 
cour de cassation s'est prononcée pour l'af- 
firmative par arrêt du 20 février 1829 ; à la 
vérité , dans l'espèce jugée par cet arrêt, il 
y avait celte circonstance particulière que le 
contrat de mariage avait dérogé à la coutume 
de Bretagne, conforme en celte partie au 
eode civil , et que l'on pouvait avoir plus 
d'indulgence pour une stipulation qui ren- 
trait dans le droit commun de l'ancienne 
France [g). Quoi qu'il en soit, Delvincourt et 



» mariage, ou de la bénédiction nuptiale. Dallai se prononcent pour la validité d'une 



n pour l'indemnité des dettes, ne sont pas ré 
» gulièrci ; car l'hypothèque , n'étant qu'ac- 
» cessoire de l'obligation personnelle , ne 
» peut, selon les principes de droit, exister 
■ en un temps auquel l'obligatiou person- 
» nelle n'était pas encore conçue [3]. >» 

Et plus loin : « Dans le fond, l'hypothèque 
» donnée aux femmes du jour du contrat 
« de mariage , ou du jour de la bénédiction 
» nuptiale, est fort incommode au mari; 
» car elle soumet l'état, la condition et la 
>. fortune du mari au caprice et à la fantaisie 



pareille convention , par la raison que les 
tiers peuvent toujours consulter lo contrat 
de mariage Le]. 

Je ne saurais partager cette opinion. Le 
code civil a été dirigé par des motifs d'ordre 
public. C'est, comme dit le Tribunal, pour 
fa i red ispa raltretJM source de fraudes (suprà, n* 
577) et pour remédier à un usage odieux. 
Or, les tribunaux ne doivent pas tolérer des 
conventions qui favorisent le» fraudes, et 
qui, par conséquent, sont contraires aux 
bonnes mœurs. 



Il] Lsmoipnon , p. 133, t. 2. tivité de l'hypothèque , comme je l'ai dit au numéro 

'2) Idem , p. 132. Grenier, t. 1 , n° 243. précédent. Voyei aussi un arrêt de Dijon du 22 août 

[3] T. 2, p. 134. 1825. 

[4] V. aussi Mornae , surla loi 9 , Dîg. , Quipotior. |6] Delvincourt , t. 3 , n" 7 , p. 168. Dallot, v« Hyp. 
[5] Le droit commun était en effet rtour la rr trooe- 



était en effet pour lo n trooe- 1 
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Le raotif donné par Delvincourt et Dalloz, gées , et qui venaient en 
que tes tiers peuvent consulter le contrat de leurs droits [s]. 



mariage, et ne pas contracter s'ils y trouvent 
des conditions onéreuses , serait tout au 
plus admissible pour les hypothèques con- 
ventionnelles ; et encore resterait toujours 
la raison tirée de la violation de lois d'ordre 
public. Mais ce même motif est sans force 
pour ceux qui font valoir des hypothèques 
légales ou des hypothèques judiciaires. Le 
mineur a-t-il consulté le contrat de mariage 
de son tuteur pour savoir quel sera le rang 
de son hypothèque [i]? 

589. A l'égard de l'hypothèque de la 
femme pour remploi de ses propres aliénés 
( ce qui est encore une créance appartenant 
au régime de la communauté), cette hypo- 
thèque n'est pas d'une origine fort ancienne ; 
de Lamoignon dit que l'usage qui l'intro- 
duisit s'établit tacitement depuis les états 
de 1614. 

Elle parait juste; car, quoique la femme 
consente à l'aliénation de son propre, néan- 
moins il est à craindre que cette adhésion ne 
soit l'effet des sollicitations du mari; d'ail- 
leurs , c'est le mari qui reçoit le prix de la 
vente, et qui dispose des deniers à sa volonté 
et sans le consentement de sa femme [i]. 

Cette hypothèque avait date du jour du 
contrat de mariage ou de la bénédiction nup- 
tiale , et c'est encore ce que blâme de La- 
moignon , parce que le mari n'est obligé à 
indemniser sa femme de la vente de ses pro- 
pres qu'autant que la vente a eu lieu , et 
qu'il est déraisonnable d'établir une hypo- 
thèque antérieure à l'obligation personnelle 
dont elle est l'accessoire. 

Cette jurisprudence avait encore un autre 
inconvénient , c'est qu'elle précipitait les 
femmes vers leur ruine, en ce qu'elle les 
rendait faciles à vendre leurs propres dans 



Aujourd'hui l'hypothèque de la femme 
pour le remploi de ses propres aliénés n'a de 
rang que du jour de la vente faite par son 
mari. 

De Lamoignon pense [«] que, si la vente 
s'effectuait en vertu d'une clause du contrat 
de mariage, qui aurait permis au mari l'a- 
liénation de$ propres de la femme pour les 
afi'a ires dudit mari, alors on serait fondé à 
prétendre l'hypothèque du jour du contrat. 

Nais j'estime que , dans les principes du 
code civil , cette décision ne doit pas être 
suivie [s]. 

La condition d'aliéner, qui est ici la con- 
dition de l'hypothèque légale, est potestative 
de la part du mari , débiteur de cette hypo- 
thèque. Elle ne peut rétroagir au préjudice 
des tiers ( tuprà, n° 474 ). L'hypothèque ne 
| peut donc avoir la date que du jour de l'é- 
vénement de la vente. 

889 bit. Doit-on appliquer à l'aliénation 
du fonds dotal faite par le mari , la même 
décision que pour les propres de la femme 
aliénés? 

Je ne le crois pas. Le mari qui a vendu le 
bien propre de la femme n'avait, avant cette 
vente, contracté envers elle aucune obliga- 
tion relative à ce genre de propriété. Ce 
n'est qu'autant qu'il la force à se dépouiller 
de son bien, qu'il s'oblige à l'en indemniser; 
l'aliénation engendre seule l'obligation , et 
l'obligation donne naissance à l'hypothèque. 

Au contraire, lorsque le mari a vendu le 
fonds dotal , il a violé la loi du contrat de 
mariage qui rend le bien dotal inaliénable. 
Il encourt la responsabilité qu'il avait pro- 
mise , dès l'instant du contrat de mariage. 
L'hypothèque grevait tout son avoir bien 
longtemps avant la vente du fonds dotal ; 



l'espérance d'entrer les premières en ordre, | cette aliénation ne produit dçnc pas l'hypo- 
sur les biens de leur mari , pour leur rem- 
boursement. 

Mais cette espérance était souvent trom- 
pée. 

Les affaires du mari se dérangeaient , et 
l'hypothèque qui leur était accordée, loin de 
servir à elles-mêmes, ne profitait qu'aux 
créanciers envers lesquels elles s'étaient obli- 



thèque : elle n'est que l'événement qui force 
la femme à en user. 

Si la ventea été faite en vertu d'une clause 
du contrat de mariage qui autorisait la vente 
du fonds dotal , la solution doit être la 
même. La dot est une charge dont le mari a 
été grevé dès l'instant du mariage. La sû- 
reté des sommes qui la remplacent doit 



[1] Mon opinion partit être aussi celle de Grenier, 
1. 1 , n* 242 , in fine. 

[2] Ferrières , Pari» , art. 237 , n» 13. 
[3] Lamoignon , t. 2 , p. 135. 
14] Caftait 




Brodeaa , tor Loaet , 1 . R , n» 30 , et par Ferrière* , 
Psris, art. 237 , n° r ' 



Dig. 



[5] D'après Ferrière* , «Ile était contraire.» la loi 1 1 . 



] u «pre» ren 
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à cette époque. C'est ce qu'a I' prouver In réception des tommes extraduta- 
jugé avec raison un arrêt de cassation du 27 les par son mari ? 



juillet 1826 [il. 

Au surplus, j'ai dit (n° 874) que, par rem- 
ploi de propre», notre article entend par- 
ler aussi des paraphernaux aliénés. 

Quant à la question de savoir si la femme 
peut stipuler par son contrat de mariage 
que l'hypothèque pour remploi de ses pro- 
pres aliénés remonte au mariage , appliquez 
ce que j'ai dit supra, n" 588 bis. 

500. Les créances paraphernales de la 
femme ayant, comme il a été dit, une hypo- 
thèque légale dispensée d'inscription sur tes 
biens du mari, il convient d'examinerqnelle 
est la date de cette hypothèque. 

En thèse générale, c'est la femme qui a la 
jouissance et l'administration de ses para- 
phernaux. 

Mais il est possible que , par suite de 
différentes combinaisons , le mari soit dé- 
tenteur des sommes eitradotales. Par exem- 
ple: 

La femme peut stipuler, par son contrat 
de mariage, que son mari restera dépositaire 
de sessummes paraphernales. J ustiuien donne 
un exemple de celte convention dans la loi 
U.C. De pact. concent. super dot., etc. 

Pendant le mariage, elle peut lui donner 
le mandat de les colloquer avantageuse- 
ment, et de les administrer. 

Le mari peut s'en emparer despotique- 
rocnt. 

Dans tous ces diflërcns cas, la loi a donné 
une hypothèque à la femme pour la reprise 
de ses paraphernaux ; mais elle ne précise 
pas l'époque où il faut fixer la naissance 
de cette hypothèque. 

Cette question ne présente en droit que 
peu do difficultés. 

L'hypothèque étant l'accessoire de l'obli- 
gation personnelle , commence lorsque l'o- 
bligation personnelle est formée. 

Or , il est évident qu'il n'y a d'obligation 
personnelle pour le mari , que du moment 
qu'il a reçu les sommes paraphernales : c'est 
donc dès l'instant de la réception que date 
l'hypothèque. La loi II, au C. , tout à 
l'heure citée, en porte une décision for- 
melle [s]. 



II est souvent fort difficile que la femme 
se procure un titre : elle est sous l'influence 
et sous l'autorité de son mari. Celui-ci peut 
lui refuser uue reconnaissance, et il est cer- 
tain qu'il la lui refusera toujours , lorsqu'il 
se sera emparé malgré elle de ses parapher- 
naux. 

Je crois que la preuve testimoniale doit 
être admise sans difficulté, sans quoi une 
femme serait le plus souvent exposée à la 
perte de ses paraphernaux. 

592. D'après la jurisprudence qui a pré- 
cédé le code civil , la dut pouvait être aug- 
mentée pendant le mariage [3]. et l'augment 
de dot s'identifiait avec la dot principale et 
jouissait des mêmes privilèges qu'elle. 

Néanmoins, l'augment de dot n'avait pas 
tous les avantages de la dot, en ce qui con- 
cerne le privilège de l'hypothèque. 

L'empereur Justin voulut que l'augment 
de dut n'eût d'hypothèque que du jour de 
l'augmentation et non point du jour du ma- 
riage [4]. 

Mais Juslinien, par sa Novelle 97, chap. 2, 
dérogea à cette loi. Il fit une distinction en- 
tre l'augment fait en immeubles et l'augment 
fait en meubles. Dans le premier cas, il vou- 
lut que la femme eût une hypothèque privi- 
légiée tant pour la dot que pour l'augment. 

Dans le second , c'est-à-dire si l'augment 
est fait en meubles, Justinien sous-distingue 
si le mari a des créanciers dans le temps de 
l'augmentation de la dot , ou s'il n'en a pas. 
S'il en a, il ne veut pas que la femme ait pri- 
vilège sur les créanciers antérieurs. Son hy- 
pothèque ne doit compter que du jour de 
l'augmentation. S'il n'en a pas, l'augment n 
une hypothèque privilégiée, comme dans 
le cas d'augment fait en immeubles [s]. 

On sait que, d'après le code civil , la dot 
ne peut plus être augmentée pendant le ma- 
riage. Ainsi, tout ce qui échoit à la femme 
de plus que ce qui est oonstitué par le con- 
trat de mariage, est paraphertial. Il est donc 
évident que t'hypothèque ne peut être pré- 
tendue que du jour de la réception par le 
mari. 

Par exemple, une femme se constitue en 



501. Par quels moyens la femme peut elle N dot une somme de 50,000 fr. qui lui appar 



[11 

L* 
13 

H 



Jung» arrêt de Grenoble du 6 janvier 1831 . 
Grenier , t. 1 , n» 232. 
L. 19 , C. De donat, antr. 
L. 19 , C. Idem. 



[5] Cujaa, tur la Noir. 97. Fatre , Code , lib. 8 , t. 8. 
déf. 15. Dcapeissea, t. 1 , p. 458 , n» 37. Voôt, lib 20, 
t. 4 , n» 21 . Brctonnier , itir Henry» , lir. 4 , ch. 6 , 

<q. 34. 
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tient en vertu d'un partage qu'elle a fait avec | 
son frère. Par suite d'une action en rescision || 
contre ce partage pour cause de lésion, elle 
force son frère à lui payer une autre somme 
de 50,000 fr. qui complète la totalité de sa 
part afférente, et que son mari touche en 
vertu de sa procuration. Il est certain que 
celte somme n'est pas dotale , et qu'elle ne 
peut même le devenir par aucune conven- 
tion, intervenue contre le mari et la femme, 
postérieure au contrat de mariage. Cette 
somme étant paraphernale , l'hypothèque 
n'aura de rang que du jour de" la récep- 
tion [ï]. 

593. Comme dans beaucoup de cas énu- 
mérés ci-dessus, c'est du jour de la réception 
des sommes dotales que date l'hypothèque de 
la femme; il faut voir ici dans quelle forme 
doivent être les quittances de dot pour pou- 
voir être opposées aux tiers. 

Ce point a longtemps partagé les esprits. 
On n'était pas d'accord sur la question de 
savoir si les tiers pouvaient critiquer les 
quittances de dot non authentiques. 

Les uns , se fondant sur l'art. 130 de l'or- 
donnance de 1629, portant « toute quit- 
>• tance de dot sera passée devant notaires , 
• à peine de nullité pour le regard de» 
» tiers » , et sur la disposition d'une décla- 
ration du 6 mars 1690, qui exigeait que les 
quittances de dot fussent passées devant no- 
taires, voulaient qu'on ne pût opposer aux 
tiers créanciers des quittances sous seing 
privé. 

Los autres soutenaient que l'ordonnance 
de 1629 n'avait jamais eu force do loi dans 
la plupart des parlemens du royaume ; que 
la déclaration de 1696 n'était qu'une loi 
bursale; qu'il ne fallait pas les suivre, parce 
qu'il pouvait en résulter un grand préjudice 
pour les femmes. 

La jurisprudence était fort incertaine, 
comme on peut le voir dans Denizart , terbo 
Dot, n° 57, et dans Merlin, Répertoire, v° 
Dot, § 8. 

Mais enfin elle fut fixée par un arrêt du 
parlement de Paris, du 3 septembre 1781. Il 
fut décidé que rien n'obligeait la femme à 
présenter aux créanciers des quittances au- 
îues. 



En effet, le seul point à examiner est de 
savoir si la quittance est sincère, ou bien si 
elle est entachée de fraude. Il peut môme 
arriver souvent que le mari, tanquàm poten- 
/l'or, ne veuille pas donner quittance à sa 
femme , et alors ce serait exposer les droits 
de la femme que de ne pas lui permettre la 
preuve testimoniale. Ce point a été ainsi 
jugé par deux arrêts de la cour de cassation, 
l'un du 1" février 1816, l'autre du 16 juillet 
1817 , approuvé par Merlin [a] et par Gre- 
nier [3]. 

Je m'y rallie aussi, soit qu'il y ait eu con- 
trat de mariage, soit qu'il n'y en ait pas eu. 

Quand il y a eu un contrat de mariage 
qui spécifie les apports matrimoniaux de la 
femme, ou même un contrat par lequel une 
femme se constitue tous ses biens présens et 
à venir, il existe un fait d'où découle la pré- 
somption que des paieraens ont dû être 
opérés par suite du contrat. Seulement , 
pour éloigner toute idée d'avantages entre 
époux, la femme doit prouver d'où provien- 
nent les deniers dont il n'est pas parlé dans 
le contrat de mariage, undè habuit [a]. 

S'il n'y a pas de contrat , la femme doit 
également prouver undè habuit. Mais, cela 
fait, s'il n'y a pas d'indices de fraude, les 
quittances données par le mari doivent faire 
foi , en quelque forme qu'elles soient [s] : si 
même il n'y en a pas, on peut constater 
par témoins le fait et la date des paiemens. 

Je crois devoir citer sur cette question 
l'opinion toujours si prépondérante du pré- 
sident Favre : « Et si verum est, raariti 

• confessionera de dote receptà constante 

• matrimonio factara , si neque nnmeratio 
» intervenerit, neque dotis constitutio prœ- 
» cesscrit , suspectissiniam esse , neo credi- 

• toribus ctiam posterioribus nocere , non 

• tamen ett id perpetuum ; nam si confessio 
t probabilem causam habcat,asserenteniarito 
» redactam pecuniam ex renditione rei ad 
n usorem pertintnti», remque ipsam et ven- 
» ditionis diem, adeôque notarii qui ins- 

• trumentuin conscripserit personam desi- 
«» gnante, vis ulla fraudis êuspicio aubesse 
» potett. » 

594. Les droits des femmes des commer- 
çai» faillis sont modifiés par 



Il Henrys, li». 4 , ch. 6 , q. 34. 
2] Q. de droit, v» Uyp. 
3| Hyp., t. 1. Dalloi, »<> Hyp. 
4] Favre, C. D« dote cautd 



,lib.5, 



t. 10, déf. 1. Deipei*tes, t. 1 , p. 291, n<>85. Coquille, 
q. 120. Bretonnier , sur Henry* , liv. 4, ch. 6 , q. 34. 
(5] Angers, 23 juillet 1830. 
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dispositions du code de commerce. On peut I la prévision de l'homme pouvait faire cesser 
nsuller les art. 544 et suivans de ce la prévision de la loi; provisio homim t pro- 

vitionem legia escludit , comme dit la glose 
par argument de la loi dernière, au C. de 
partis content. 

597. Mais il ne faut pas conclure de tout 



code [i]. 

595. Occupons-nous des cessions que peut 
faire la femme de son hypothèque légale. 
La femme peut renoncer à son hypothèque 



légale soit en faveur de son mari, soit en fa- ceci que la femme eût un droit illimité pour 



veur des tiers. 

Je parlerai sous l'art. 2140 et suivans de 
la renonciation que peut faire la femme en 
faveur de son mari. Je n'envisage ici que ses 
renonciations en faveur des tiers. 

Pour traiter cette matière avec ordre, je 



renoncer à son hypothèque légale. 

Tous les interprètes , et notamment Bar- 
tole, sur la loi Jubemua, avaient ouvert 
l'avis que la femme ne pouvait renoncer à 
son hypothèque légale, qu'autant qu'elle ne 
se préjudiciait pas, et qu'à l'époque delà 



m'occuperai de la femme mariée sous le ré- restitution de la dot il restait assez de bien 
ime dotal, ensuitede la femme mariée sous à son mari pour lui rendre intégralement 

ses apports matrimoniaux. Sans cela , on 



le régime de la communauté. 

596. La loi Jubemus 21 , au C. ad. S. C. 
fellejan., permettait aux femmes de renon- 
cer à leur hypothèque légale en faveur d'un 
tiers. Voici comment la glose d'Accurse ex- 
plique cette loi : 

« Certum est quôd mulier habut omnia 
» boua mariti tacitè hypothecata pro dote 

• sué : pono ergô quôd aliquis vult contra- 1| 

• hère cum marito alicujus mulieris, sed 
» dubitat contrahere, quia sunt omnia bona 

• sua obligata mulieri ; an ipsa possit renun- 

• tiare juri hypothecœ vel pignori quucri- 

• tur? Respondeo quôd sic. Sed tamen si 

• renuntiavit in uno contractu vel duobus 



eût permis à la femme de faire péricliter 
dot, et des lois d'ordre public s'opposaient 
avec énergie à cet ahus. 

Ainsi, si par l'événement le mari n'était 
pas solvable , la renonciation de la femme 
était considérée comme non avenue, et elle 
rentrait dans ses droits hypothécaires [4]. 

Pour ne pas multiplier les citations, je 
rapporte le passage suivant du président 
Favre: 

« Nemo dubitat quin possit mulier, etiaiu 
» constante matriraonio, pignoris obligatio- 
■ neiu , sibi in hàc autillà re, sive expressè, 
» sive tacitè quœsitam , ultrà remittere, si 



i etiam verbis generalibus, non débet hœc;i » modo alia bona supersint marito, ex qui- 
renuntiatio trahi ad alias personas uec ad jj » bus illa indemnitatem consequi possit [s].» 



» alias res , vel alios contractus nisi de qui- 
> bus actum est [2]. • 

Ceci ne contrarierait pas le principe que, 
par le S. C. Volleïen, une femme ne pouvait 
M rendro caution pour un tiers. Car la re- 
nonciation a l'hypothèque n'était pas un 
cautionnement. 

■ Quamvis pignoris datio intercessiunem 
» faeiat, tamen Julia nus, lib. 12Dig. , scri- 

• bit redditioncm pignoris , si creditrix mu- 
■ lier rem quam pignori acceperat debitori 

• liberaveril non esse intercessionem [s]. » 
On considérait en outre que si la loi avait 

cru nécessaire de donner à la femme une 
hypothèque légale pour la sûreté de sa dot, 



Par exemple , Titius possède une fortune 
de I00,000fr.; il épouse Caïa, quiluiapporte 
une dotde 20,000 fr. Quelque temps après, il 
veut vendre à Sempronius une mai-son qu'il 
possède, mais que ce dernier répugne à 
acheter à cause de l'hypothèque légale de 
Caïa. Celle-ci, pour lever la difficulté, re- 
nonce à son droit d'hypothèque en faveur de 
Sempronius , et la vente se (fait pour une 
somme de 20,000 fr. Titius fuit plus tard de 
mauvaises affaires. Il dissipe son patrimoine 
et meurt insolvable. Sa femme n'a d'autre 
recours pour récupérer sa dot que sur la 
maison vendue à Sempronius ; mais elle a 
renoncé à ce recours. N'importe ! cette re- 



[1] J'ai examiné, dan* mon commentaire de ta Vent* 
(no* 906 et 930), plusieurs questions intéressantes 
qui touchent aux cessions d'hypothéqué en géné- 
ral , et particulièrement aux cessions pur effets négo- 
niables 



[2] C'e»t sur ce principe, que la renonciation ne pro- 
fite qu'à ceux en fareur de qui elle est faite , qu'a été 
rendu l'arrêt de la cour de cassation du 20 août 1816. 



[3] L. 8,Dig. ad S. C. Vellej. Pothier, Pand., t. 1, 
p. 441 , n» 19. Pcrexius , lib. 4 , t. 29 , n» 9. 

[4J Bartolc, toc. cit. Galleratus, De rtmunciat., 1. 1 , 
centnr. 1 , ren. 66. Olea, De cetsione jurium , t. 5 , 
q. 3 , n» 1 1 . Pâtre , lib. 4 , t. 2 1 , déf. 15 et 26 , lib. 8, 
t. 16, déf. 3 et 7. 

[5] Lib. 8 , 1. 15 , déf. 3. 
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nnnciation, ayant pour résultat de la préju- | Môme décision dans la loi 18, § 4 . D. qui 
dicter dans une matière qui touche à Tinté- joo/ior. Ces textes s'élendent à la femme, et 
rèt public, doit être considérée comme non 
avenue. Elle pourra exercer son droit hypo- 
thécaire »ur cette maison. 



598. Mais, dira-t-on , cette renonciation 
de la femme est donc quelque chose d'inu- 
tile? 

Nullement : il v a des cas où elle est fort 
avantageuse pour celui qui Ta obtenue. 

Par exemple, supposez que Titius, après 
avoir vendu à Sempronius la maison dont 
j'ai parlé ci -dessus, avec renonciation à l'hy- 
pothèque légale de la part de Caïa , vende 
un immeuble de 40,000 fr. à Mœvius, sans I 



doivent servir de règle. 

600. Les commentateurs du droit romain 
agitaient ensuite une autre question , qui 
était l'objet des plus grandes controverses , 
mmo ex insolubilibuM , dit Charles-Antoine 
Deluca [s]. 

Quel est l'effet de la renonciation tacite 
delà femme? Cette renonciation a-t-elle seu- 
lement pour effet d'exclure la femme de tout 
recours contre celui en faveur de qui elle a 
renoncé, ou bien transfère-t-elle le privilège 
dont la femme était investie? 

Charles-Antoine Deluca prétend que l'opi- 



aucunc renonciation d'hypothèque. Titius | nion commune était que, lorsque la femme 

avait simplement renoncé, celui avec qui 
elle avait contracté n'avait d'autre droit que 
d'exclure la femme de son recours hypothé- 
caire; mais que, si la femme avait fait ces- 
sion de ses droits, le cessionnaire était subro- 
gé à son privilège, et excluait les créanciers 
primés par la femme |4]. 

• Censeo, dit cet auteur, censeo resol- 

• vendum quôd si millier renuntiavit tolùm 
» hjpothecœ , is qui contraxit, excludet so- 

• lùm mulierein a dictis bonis, non credi- 

• tores qui antè ipsum contraxerunt ; si tuu- 

• 1 ier fecit cettionem j urium , tùm contrahens 
<• excluderet etiam creditores, quos mulier 
» prœcedebat, ejus locum rcpraisentando. 

• Ità Cancerius, n°* ISO et 111, ubi ità judi- 
» casse senatum refert. » 

Maisc 'étaient là des subtilités qui mettaient 
l'esprit à la torture sans l'éclairer. En con- 
sultant la raison, on ne voit pas la différence 
pratique qu'il peut y avoir entre les deux cas. 

Par exemple, Pierre emprunte de l'argent 
à Tortius sous l'hypothèque du fonds Cor- 
nélien. La femme de Pierre comparait au 
contrat, et renonce à son hypothèque sur 
ce fonds. Pierre étant tombé en faillite , le 
fonds Cornélien est vendu; alors se présen- 
tent à l'ordre : 1° la femme de Pierre pour 
4,000 fr.; S" Secundus pour 5,000 fr.; 3 a 
Tertius pour 4,000 fr. 

D'après l'argument qu'on peut tirer de la 
loi Claudius Félix 16, Dig. qui potior [s], 



tombe en déconfiture. Si sa femme n'avait 
pas renoncé à son hypothèque légale en fa- 
veur de Sempronius, elle pourrait actionner 
ce dernier pour être remplie de sa dot. Mais 
ici son recours sera circonscrit sur la per- 
sonne de Maevius, et, comme il sera suffisant 
pour garantir son apport, Sempronius sera 
à l'abri des poursuites. 

599. La renonciation de la femme mariée 
sous le régime dotal à non hypothèque légale 
pouvait se faire tacitement ou exprettèment. 
Les lois romaines regardaient [i] comme 
constituant une remise tacite de l'hypothè- 
que, l'assistance de la femme au contrat de 
vente, et son consentement à l'aliénation 
avec promesse d'éviction. Car si elle eût 
voulu agir ensuite hypothécairement contre 
le tiers détenteur, elle eût été repousiée par 
la règle quem de etictione tenet actio, eum- 
dein agentem repellit exceptio [2]. 

La loi 1 1 D. , quib. mod. pignus toi. , dé- 
cide aussi que la femme qui assiste avec son 
mari au contrat par lequel celui-ci constitue 
à sa Clle une dot sur un bien soumis à l'hy- 
pothèque légale, est censée faire remise de 
son hypothèque sur ce bien. 

D'autres lois prévoient un autre cas; la 
loi 12, D. même titre, veut que le consen- 
tement donné par le créancier hypothécaire 
à ce que le bien qui lui est hypothéqué soit 
affecté à un autre, équivaille à une renon- 
ciation d'hypothèque au profit de ce dernier. 



{1] L. 4, J 1 , Dig. , Quib. modi$ pignus. L. 158, 
Dig. , Derttj.jurit. L.2, C. D* rtmitiione pignorit. 
Pothier , Panel. , t. 1 , p. 583, 58i. 

[21 Fatre, C. , lib. 4, t. 21 , déf. 15. Oies , Dt ru- 
êionejurium , t. 15,q.3,n»ll. 

[3] Il ne faut pai le confondre avec le célèbre car- 
dinal de Luca , qui a , en Italie , la même réputation 
que Merlin en France , et qu'on appelle Doctor tulga- 1| 



ris. Celui que je cite a écrit un Spieilegimm dt 
tiontjurium. Q. 15 , n- 10. 
[4] Olea et Deluca, for. cit. 

[5] Voyei l'interprétation de cette loi dans les pre- 
lections d'Huberus , lib. 20 , t. 4 , n»« 30 , 31 , p. 1065, 
et Ici explications de Touiller, conforme» à celle» de 
ce juriiconiulle, t. 10 (t. 5, éd. Tarlier), n« 197. 
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voici ce qui arrivera. On prélèvera les fonds I montre nomine proprio , contre les autres 
dus à la femme de Pierre ; mais celle somme 1 créanciers hypothécaires, au lieu que, dans 
sera donnée à Terlius en vertu de la renon- la seconde, c'est son cessionnaire qui prend 
dation que l'épouse a faite en sa faveur. Se- sa place. Ainsi, dans le premier cas, on fait 
cuudus touchera ensuite en deuxième ordre reclà viâ ce qui, dans le second, ne s'opère 
les 5,000 fr. qui lui sont dus. S'il reste des que d'une manière oblique. On conviendra 
fonds, la femme les prendra en place de ' que ce n'était pas la peine de dire que la 
Terlius. Ainsi l'épouse sera créancière chiro- difficulté était ex insolubilibus. Concluons 
graphaire à l'égard de Tertius. Mais son rang donc qu'il n'y a aucune différence dans le 
n'en subsistera pas moins pour laisser Secun- cas où la femme cède ses droits et celui où 



dus au second rang. Car ce qui est intervenu 
entre Tertius et l'épouse de Pierre est pour 
lui res inter altos acla. 



elle renonce simplement à ses droits. 

000 bis. Je ne terminerai pas ceci sans 
dire que Proudhon [\] veut qu'il y ait une 



Ce qui faisait illusion à certains auteurs, I différence entre la renonciation in facorem 
c'était le raisonnement qu'ils mettaient dans et la cession expresse que la femme ferait 
la bouche de Secundus. «Vous Tertius , j de son hypothèque. « La renonciation (même 
■ vous excluez l'épouse de Pierre par suite » in facorem) , dit cet auteur, n'est que pri- 



» d'arrangemens particuliers; mais moi je 
» vous suis préférable; donc je dois pren- 
» dre le premier rang. » D'un autre côté, 



ratitepour celui qui la fait C'est un 

» acte d'absiension par lequel la femme pro- 
» met de ne pas se prévaloir des avantages 



ils sentaient bien que Tertius pouvait se servir ] » qu'elle pourrait avoir sur le prêteur; mais 
avec avantage de la maxime * si cinco rin- j :» Ù ne peut en résulter ni transport ni délè- 
centem te, à fortiori tincam te, » et dire à [ ■ n galion de droit à faire valoir sur des tiers. » 
Secundus : «J'exclus l'épouse qui vous est : Proudhon me parait faire ici confusion. 
» préférable : donc je vous suis préférable. > On distingue plusieurs sortes de renoncia- 
Dans ce conflit de prétentions opposées, ces j lions : les renonciations abdicatices ou ex- 
auteurs ne voyaient qu'un cercle dont il jj tinctives, et les renonciations translatives ou 
était impossible de sortir. Aussi Huberus > in favoretn. Les premières seules ont les ef- 
nous apprend-il qu'une difficulté à |>eu près fetssignnlés par Proudhon. Mais la renoncia- 
semblable s'élant présentée de son temps, i tion in favorem est une vraie cession [î]. Elle 
les parties en vinrent à une transaction , 
après un grand débat et un partage entre 
les juges. 

Mais rien au fond n'était plus simple. Se- 
cundus ne devait ni perdre ni gagner à la 
renonciation de la femme (n" 506). La femme 
restait toujours là pour le primer, sauf à 
remettre à Tertius le montant de sa collo- 
cation. 

Supposons maintenant qu'au lieu de re- 
noncer purement et simplement à son hy- 
pothèque, la femme aille plus loin , et cède 
tous ses droits à Terlius. Dans ce cas, Ter- 
tius, prenant la place de la femme et étant 
son représentant, son ayant-canse, primera 
de son chef Secundus. 

Mais, de bonne foi, quelle différence y a- 
t-il entre ces cas et le premier? Il n'y en a pas 

de réelle et d'effective. Tout ce qui établit II G01. Tels sonl les principaux points de la 
une nuance entre une espèce et l'autre, c'est question, d'après les principes du droit ro- 
que, dans la première espèce, la femme se main. Les auteurs modernes n'ont pas fait 



transfère des droits à autrui. « Alia 
. (renuntiatio) translativa dicitur, dit le 
■ cardinal De Luca [3], qua? in ipso renun- 

•< liante jurium vel bonorum preesup- 

» punit acquisilionem , eademque jura in 
« renuntiatarium transfert , etc. » 

De plus, comme je l'ai dit au numéro pré- 
cédent , on ne conçoit pas que la femme soit 
exclue, sans qu'au même instant sa place ne 
soit prise directement ou indirectement par 
celui en faveur de qui elle a promis de s'abs- 
tenir. Il y a donc nécessairement ici un effet, 
qui est celui de la cession. Car si la renoncia- 
tion de la femme était purement abdicattve , 
sans aucune idée de cession, son rang serait 
| pris par le créancier venant immédiatement 
après elle, et non pas par celui avec qui elle 
aurait iraité. 



Il] Proudhon , Usufruit , n» 2339. 
[2^Fur 6 olc, Com. tur l'art 28del'ord. des«ub§lil., 



|3] D* renuniialionib»* , t. 2 , dise. 1 , 
V. infirà, n» 643 bis. 



5 cl 6. 
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ces distinctions; car ils décident en général 
que la renonciation à l'hypothèque légale 
faite par la femme mariée sous le régime do- 
tal est frappée de nullité, sans s'embarrasser 
de distinguer le cas où cette renonciation 
peut compromettre la sûreté de la dot, du 
cas où elle ne nuit en aucune manière à la 
conservation de ses droits. Persil [î] dit : 



consenties par une femrao commune nu pro- 
fil d'un tiers. 

602. Dans les commencemens, on a voulu 
contester à la femme mariée sous le régime 
de la commutiauté le droit de renoncer à 
son hypothèque légale. Mais les doutes ont 
été bientôt résolus. Capable de toute espèce 
d'obligations et même d'aliéner ses immeu- 



« Qu'une femme mariée sous le régime do - ; bles, la femme commune peut à plus forte 
» tal ne puisse renoncera son hypothèque [2], raison renoncer à l'hypothèque qui sert de 



» ou la restreindre en garantissant la vente 
» faite par son mari, ou s' obligeant solidai- 
» rement avec lui , c'est ce dont on ne sau- 
» rait douter. La renonciation ou cession que 
» cette femme a faite est frappée de nullité, 
» parce qu'elle constitue une aliénation de 
» fonds dotal; car il est indifférent que cette 
»• femme aliène ses biens dotaux, ou qu'elle 
» consente à la privation detoute garantie. » 
Mêmes assertions dans une dissertation de 
M. Rolland de Villargues. 

Persil cite , à l'appui de sa doctrine, un 
arrêt de cassation dont il ne donne pas la 
date, mais qui est du 28 juin 1810. Celte 
décision de la cour suprême n'est nullement 
contraire au système des commentateurs du 
droit romain. Car, dans l'espèce, la dame 
Pichat, qui avait renoncé a son hypothèque 
légale au profit des créanciers de son mari , 
se voyait ruinée par cette renonciation. 

Il est vrai qu'un arrêt de la même cour, 
du 19 nov. 1833, parait plus absolu. Mais 
la question ne fut pas débattue devant la 
cour suprême avec les autorités que je viens 
de faire passer sous les yeux du lecteur, et 
il ne parait pas qu'on ait même discuté le 
point de savoir si la renonciation de la femme 
compromettait sa dot. 



garantie à sa dot. Qui peut le plus peut le 
moins C'est ce qui fut reconnu très-positi- 
vement lors des discussions au conseil d'Etat 
par Tronchet et Regnaud. On peut lire dans 
Locré >] les débats auxquels donna lieu l'arti- 
cle 140 du code civil; on en verra la preuve. 

603. Ce principe incontestable étant une 
fois reconnu, il convient d'examiner les ef- 
fets de la renonciation de la femme à l'égard 
des créanciers. 

D'abord , la renonciation de la femme en 
faveur d'un des créanciers a le même effet 
qu'une cession de ses droits. Appliquez ici ce 
que j'ai dit n • 600 et 600 bis. 

Cette renonciation peut se faire tacitement 
ou expressément. Elle a lieu tacitement lors- 
que la femme consent à la vente de l'objet 
sur lequel pèse son hypothèque (supra, 
n° 599), on bien lorsque la femme consent à 
une hypothèque sur le fonds qui lui a été 
hypothéqué [«]. Dans ces deux cas, la femme 
qui parle an contrat renonce in favorem, et 
cette renonciation produit le même effet que 
si elle subrogeait dans tous ses droits [7]. 

Lorsque le mari et la femme se sont obli- 
gés solidairement, mais sans aucune affecta- 
tion hypothécaire sur les biens du mari, on 
ne peut pas dire qu'il y ait renonciation à 



Il ne faut pas hésiter a dire qu'une femme l'hypothèque de la femme [s]. Le contraire a 

mariée sous le régime dotal ne peut revenir cependant été jugf par arrêt du 2 juin 18Î3 

contrôles renonciations qu'elle a faitesdeson de la cour de Limoges, dans une espèce où 

fois que sa dot n'en les sieur et dame de Lig( 



hypothèque, toutes les lots q 
éprouve pas de préjudice [3]. Nous verrons 
(n° 649) que la femme mariée sous ce ré- 
gime peut aussi renoncer à son hypothèque 
en faveur de son mari. 

Passons aux renonciations d'hypothèque 



gondeix avaientacheté 
un immeuble et s'étaient obliges solidaire- 
ment au paiement du prix, mais sans consen~ 
tir à aucune hypothèque pour sa sûreté; du 
moins, i'arrestographe ne parle en aucune 
manière d'une hypothèque promise. Néan- 



[1] Rég. hyp., sur l'art. 2135. 
[2] Cambacérès, quoique d'un pays de droit écrit, 
disait au conseil d'Etat , ■ qu'il n'y aTait aucun cas 

• où il fût permis à une femme de se dépouiller de ses 

• hypothèques légales!!! a 

[3; V. un arrêt de ca«s. du 20 avril 1826. 
[4] Répert., vTranscript., p. 118, et le réquisi 
toire de Merlin , en note. Persil , sur I art. 2135. 



[5] Locré . t. 8 , p. 206 éd. Tarlier. 
[6] L. 4.51. L.8, f 6. L. 9, S 1, Dig. , Quib.mod. 
[7' Angers, 19 juin 1823. Bourges, 17 mai 1823. 
Amiens, 17 mars 1823. Paris, l"juin 1807. Idem. Il 
mars 1813. Lyon, 22 juillet 1819. Nancv, 22 mai 1826. 
I Cassât., 2 atril 1829. firenier, l. 1 , ii« 255. Suprà , 
n°« 600 et 600 bis. Infrà , n° 606. 
[81 Dalloi, v° Hyp. 
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moins la cour de Limoges décida que cet en- 
gagement solidaire équipollait à une cession 
des droits hypothécaires de la femme sursoit 
mari , et, ce qu'il y a de plus fort , c'est que 
le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par 
arrêt de la cour de cassation du 17 avril 
1827, avec approbation de la solution don- 
née par la cour de Limoges. Mais il est clair 
_ :n_ 



peut concilier les opinions contraires des 
auteurs [a]. 

604. Voyons maintenant l'influence que 
la renonciatiun de la femme exerce à l'égard 
des autres créanciers. Ils sont antérieurs ou 
postérieurs. 

605. 1" cas. Créanciers postérieurs. 
Lorsque la femme renonce tacitement à 



~ -~ j-— - - — -.- — ' — Q — ■ — 

qu'une pareille interprétation n'est qu'une faire valoir son hypothèque légale au profit 
torture donnée au sens des actes; c'est devi- d'un individu, elle ne peut, au préjudice de 



ner et non juger. En droit, le créancier n'a 
vait que la ressource du tous-ordre pour 
s'emparerdu montant de la collocation delà 
femme (art. 778, Procédure civile), si celle- 
ci n'avait pas aliéné son droit au profit 
d'autres créanciers (n° 606) 

Quid, lorsque le mari s'est obligé avec 
hypothèque sur ses biens au paiement d'une 
somme, et que la femme s'oblige solidaire- 
ment avec lui? On peut dire que la présence 
de la femme à l'acte , jointe à l'adhésion 
qu'elle donne à l'obligation personnelle du 
mari, est un acquiescement donné à la sti- 
pulation par laquelle l'immeuble est hypo- 
théqué au profit du créancier [2]. 

Mais il faudrait en décider autrement si le 
mari s'étant obligé, par un premier acte 
portant hypothèque, au paiement d'une 
somme d'argent, la femme s'obligeait , par 
un acte subséquent , au paiement de cette 
même somme, sans rien promettre à l'égard 
do l'hypothèque. Ici on ne pourrait pas ar- 
gumenter de la présence de la femme , de 
son approbation tacite à l'hypothèque don- 
née sous ses yeux sur l'immeuble qui lui est 
déjà engagé et au profil d'un individu dont 
elle se reconnaît débitrice. L'obligation de 
la femme devrait être prise telle qu'elle se 
présente, comme simple obligation person- 
nelle. Le créancier n'aurait à son égard que 
la ressource du sous-ordre. 

C'est je crois, avec cette distinction qu'on 



ce créancier, céder expressément à d'autres 
une hypothèque légale dont elle s'est dé- 
pouillée. Il est évident que les créanciers 
postérieurs ne pourront, dansaucun cas, op- 
poser au créancier antérieur une subroga- 
I tion faite en leur faveur postérieurement à 
la renonciation qui a investi celui-ci d'une 
exception pour repousser lu femme qui vou- 
drait agir contre lui. 

Exemple. Dans un ordre ouvert pour la 
distribution du prix provenant do la vente 
des immeubles d'un sieur Quinard, deux 
créanciers produisirent. Le sieur Boucher, 
premier inscrit, avait une hypothèque qui 
lui avait été solidairement consentie par les 
époux Quinard. Le sieur Lepinois avait ob- 
tenu de la femme Quinard une subrogation 
à son hypothèque légale. Boucher fut collo- 
qué avant Lepinois. Celui-ci contesta. Arrêt 
de Metz ainsi conçu. 

h Attendu, quant aux prix provenant des 
immeubles de J.-B. Quinart , que , par acte 
du 28 juin 1802, les époux Quinard , débi- 
teurs solidaires de Boucher, lui ont spécia- 
lement affecté en hypothèque les immeubles 
en garantie du paiement de sa créance ; 

» Qu'en constituant cette hypothèque spé- 
ciale, la femme Quinart a nécessairement 
renoncé, en faveurde Boucher , à l'exercice 
des droits à elle résultant do son contrat de 
mariage et des effets de son hypothèque 
légale sur lesdits immeubles ; que, dès lors, 



[I] Mon opinion n'est nullement contrariée par un 
.rrét de la cour de cassation du 25 février 1834. Cet 
arrêt est fondé tout entier »ur cette idée, «avoir, que 
In créancier avait consenti i recevoir divisément h 
part de la femme dans la dette solidaire, qu'il avait 
donné décharge à set héritier*, et qu'ainsi il n'avait 
pin* aucun droit a exercer du chef de la femme. Du 
Tctte, il ne traite paala question desubrogation. Voyct, 
dans mon sens , un arrêt de la cour de Paris du 20 juil- 
let 1833. . m _ „ . 

[2] Arg. de la loi 12, J 4 , Dig. , Quib. modts pi- 

gnus so/e. 

Il ne peut pas résulter de renonciation tacite de la 
f, de la circonstance que, dans ce cas , elle as- 
i acte ; la dation de l'hypothèque par le 



mari seul sur set propres , peut très-bien , dans l'inten- 
tion de la femme, n'avoir lieu que sans préjudice à 
son hypothèque légale. Quant a la solidarité , elle ne 
frappe que sur le paiement de la dette et n'a aucun 
trait à l'hypothèque. Nous inclinons à croireque, dans 
l'exemple proposé , la femme ne peut pas être présu- 
mée avoir renoncé. L'argument tiré de ta loi 12 ff. Quib. 
mod. pign. so/e. , ne peut valoir ici ; car celte loi sup- 
pose le consentement exprès du premier créancier 
hypothécaire ! antiquiorem creditorem consentUn- 
(em, dit-elle. 

( .V ■ 'r de r éditeur bttge.) 
[3] Grenier , 1. 1 , n« 264. Proudhon , n» 2334. Dal- 
loi, v° Hyp. 
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elle n'a pu céder depuis ces mêmes effets à 
de nouveaux créanciers, ni les subroger, 
nu préjudice de Boucher , dans des droits 



droit sur les choses que leur débiteur aliène. 
C'est à eux de s'imputer de n'avoir pas sti- 
pulé une affectation sur la chose [4]. Ainsi , 



aura été payé par préférence du montant de 
sa créance. 

Eh bien ! ce qui est incontestablement 
vrai pour le débiteur dont je viens de par- 
ler, doit avoir également lieu lorsque c'est 
la femme qui s'oblige. Après avoir contracté 
une dette purement personnelle , conjoin- 
tement avec son mari, elle peut ensuite sub- 
roger d'autres créanciers clans son droit 
d'hypothèque , sans que le premier créan- 
cier puisse s'en plaindre. 

Telle est la jurisprudence de la cour de 
Paris [»]. 

Biais que devrait-on déciderai le premier 
1 créancier, outre l'obligation purement per- 
sonnelle de la femme, avait, par le fait da 



— 1 — j — — , — — — — 1 — — — — i-j. ........ , 

dont elle ne pouvait plus se prévaloir contre dan» ce cas même, Primus n'aura la res- 
lui; que, par conséquent, il faut reconnaître || source du sous-ordre qu'autant que Secundus 
que la subrogation générale consentie le G 
juin 1818 , au profit de Lepinois , ne peut 
être opposée à Boucher [1]. 

Mémo décision dans un arrêt de Paris, 
29 août 1822 [2]. 

608. 2 e cas. Créanciers antérieurs à la re- 
nonciation. 

A l'égard des créanciers antérieurs à la re- 
nonciation de la femme, il faut examiner 
s'ils sont créanciers cédulaires du mari et de 
la femme, ou s'ils ont reçu d'elle quelque 
affectation hypothécaire. 

Lorsque les créanciers antérieurs sont 
simplement créanciers cédulaires du mari et 
de la femme, celle-ci peut céder à d'autres 
créanciers ses droits hypothécaires, sansque 
les premiers puissent s'en plaindre. Comme 
le fait remarquer Grenier [3] , il ne peut y 
avoir de différence entre une femme mariée, 
qui s'oblige sans se soumettre à aucune 
affectation hypothécaire, et une autre indi- 
vidu quelconque. Suppose* que Pierre, 
ayant une hypothèque sur l'immeuble B, 
contracte une dette purement personnelle 
avec Primus, il est bien sûr que Primus ne 
participera en rien à l'hypothèque de sou 
débiteur sur l'immeuble B. Seulement, si 
Pierre n'aliène pas ce droit d'hypothèque , 
Primus pourra venir en sous-ordre pour 
prendre entre ses mains le prix provenait 
do la vente de l'objet vendu par expropria- 
tion. Hais il faut remarquer que dans le 
sous-ordre tous les créanciers viennent par 
contribution. 

Que si, au contraire, Pierre aliène son 



mari , une hypothèque sur les biens de ce 
dernier? Posons d'abord une première hy- 
pothèse : 

Pierre emprunte à Primus 50,000 francs, 
et lui donne une hypothèque sur le fonds A. 
Par un acte subséquent ( v. supra , n. 608), 
la femme de Pierre déclare s'obliger person- 
nellement et solidairement avec son mari ; 
mais elle ne fait aucune cession de ses droits 
hypothécaires. 

Si les biens du mari sont vendus à la 
poursuite de Primus , c'est en vain que la 
femme séparée de biens réclamera une ool- 
location préférable à la sienne pour indem- 
nité de ses dettes. La femme s'est obligée 
solidairement envers Primus; elle doit rem- 
plir son obligation : ce qu'elle prendrait 
d'une main , elle devrait le lui payer de 
l'autre. Elle n'est donc pas fondée à se pré- 
hypothèque, comme il en a le droit, qu'il la valoir , au préjudice de Primus, de ses droits 
cède à Seoundus, par exemple, celui-ci se hypothécaires. C'est ce qu'a jugé la conr de 
mettra à la place de Pierre, et Primus ne cassation, par arrêt du 11 nov. 1812, sur les 
pourra s'en plaindre. Car c'est le sort des II conclusions de Daniels , et au rapport de 
créanciers chirographaires de n'avoir aucun j| Zangiaconp [4]. 



[11 4 juin 1822. 

|2] Je trouve un arrêt de la mime cour, du 15 février 
183*2, qui parait •' écarter de cette jurisprudence , et 
qui, suivant l'arréliste , donne à un créancier porteur 
d'une subrogation expresse et inscrite , préférence sur 
an créancier dont la cession était antérieure , mai* 
n'était que tacite. Mais d'abord l'arrêt n'est pai mo- 
tivé sur ce point ; il ne fournit aucune lumière aur les 
raiionaqui ont pu déterminer une telle décision. De 
plus, je doute qu'en fait le créancier écarté par la cour 
rovaleeût une cession tacite; car, dan* son pourvoi 
1 la cour d 0 cassation , il n'en dit pis an mot. Le 



Ta«rioa«. — ntroruio. 



silence de l'arrêt et de la requête n'est-il pas 
catif? 

[3] Grenier, t. 1, a«254. 
14) Supra, n»* 9 et 10. 

[5; Arrêts du 15 janvier 1813, 15 mai 1816 , no 4. 
On a vu ci-dessus la critique que nous avons faite d'un 
arrêt de la cour de cassation (n°603), qui a décidé que 
l'obligation solidaire de la femme entraînait renon- 
ciation a son hypothèque. Dans l'arrêt de 1813, la cour 
de Paris a décidé le contraire avec raison. 

|6J C'est par la voie du sous-ordre (art. 778 code de 
procédure ) , que le créancier cédalain 

50 



Digitized by Google 



a 94 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. — CHAP. III. — ART. 2135. 



Supposons maintenant , qu'après s'être [j choses ne sont plus entières : la femme s'est 
ligée solidairement en faveur de Primus, ! dépouillée de son li y pothèque; elle l'a aliénée 



oblig 

mais sans consentir à aucune hypothéquera! sans que Primus puisse s'en plaindre, puis- 
femme subroge Secundiis dans tous ses droits ji qu'il ne s'était réservé aucune subrogation [i]. 
hypothécaires. C'est ici que commence la 
difficulté. On demande si Secundus pourra 
prétendre l'antériorité sur Primus, et dire à 
ce dernier : Votre hypothèque sur le fonds 
ne prend rang que du jour de votre inscrip- 
t mu : la mienne prend date au jour du ma- 
riage ; car je suis subrogé aux droits de la 
femme, et je participe à tous ses privilè- 
ges. 

Il semble que Primus puisse répondre: 
« Que m'importe ce qui a pu intervenir en- 
» tre vous et la dame Pierre? Si celle-ci se 
» fût présentée pour prétendre que son hy- 
■ pothèque doit primer la mienne, je l'aurais 
» repoussée par l'exception quem de aric- 
n tione tenet aclio, eumdem agentem repellit 
> exceptio. Eh bien ! je vous repousse par 
» la même exception ; car vous êtes son re- 
» présentant : vous ne pouvez avoir plus de 
» droits qu'elle n'en a. s 

Cependant je ne crois pas que cette ré- 
ponse de Primus soit aussi fondée qu'elle est 
spécieuse. Il est faux que la femme de Pierre 
doive garantie à Primus pour son hypothè- 



que. Cette femme n'a contracté à cet ésard «uariée [2]. 



Or le cessionnaire de la femme n'est nulle- 
ment le débiteur de Primus. Il ne se peut 
agir entre eux de circuiu d'actions : ils sont 
parfaitement étrangers l'un à l'autre. 

La vérité de cette solution devient encore 
plu_ manifeste si l'on met, par hypothèse, 
un autre débiteur à la place de la femme. 

Par exemple , Primus est débiteur cedu- 
laire de Secundus. Tous deux out une hypo- 
thèque sur un bien appartenant a Jacques. 
L'inscription de Primus est à la date du 
1" jan. 1827, et celle do Secundus est à la 
date du 2 février de la même année. Primus 
vend sou droit d'hypothèque à Titius. On ne 
soutiendra pas que Secundus puisse repous- 
ser Titius, par la raison qu'il est créancier 
de Primus , auteur de ce même Titius. Car 
Titius n'est nullement chargé de répondre 
des obligations purement personnelles qu'il 
a plu a Primus de contracter. 11 n'est pas 
sou ayant-cause à l'égard de ces obligations ; 
il lui est pcnitùs extraneus. Il est clair qu'il 
doit en être de même lorsqu'il s'agit d'une 
cession d'hypothèque faite par une femme 



aucune obligation. L'hypothèque est tout-à 
fait demeurée étrangère à leurs stipulations. 
L'épouse s'est obligée à payer a Primus une 
somme de 80,000 francs; mais cette pro- 
messe est purement personnelle. 

Assurément, on ne peut dire que Secun- 
dus, cessionnaire des droits hypothécaires 
de la femme, soit obligé pour quelque chose 
au paiement de cette somme de 80,000francs. 
Dès lors, comment pourrait-on lui opposer 
une exception tiréo de cette obligation per- 
sonnelle de la femme envers Primus? L'ayant- 
cause à titre singulier ne succède pas à toutes 
les obligations de son auteur. Il ne succède 
qu'à celles qui pèsent sur la chose qu'il tient 
de celui-ci. Ainsi lorsque, dans la première 
hypothèse, la femme se présente pour récla- 
mer le bénéfice de son hypothèque légale , 
Primus a pu lui dire avec succès que, puis- 
qu'elle réunissait en sa personne la qualité 
de créancière hypothécaire antérieure de son 
mari, et celle de débitrice de lui, Primus, elle 
devait, pour éviter un circuit d'actions, lui 
céder sa collocation antérieure. Mais ici les 



607. Jeviensdeparlerducasoùies créan- 
| ciers antérieurs de la femme sont purement 

chirographaires. 

Mais si les créanciers antérieurs à la ces- 
sion de la femme ont reçu d'elle une subro- 
gation, soit tacite, soit expresse , dans son 
hypothèque, alors ils ne peuvent être lésés 
par les subrogations ultérieures de la femme. 

608. Il suit de là que tous les individus 
subrogés à la femme seront colloques suivant 
les dates de leurs actes de subrogation. 

Quoique ce priucipè paraisse aujourd'hui 
assez constant, néanmoins la cour de Paris 
y a vu d'abord des difficultés, et, par arrêt 
du8déc. 1810, elle a décidé que tous les 
créanciers porteurs de subrogations consen- 
ties par la femme devaient être colloques, 
non suivant la date de leurs contrats , mais 
au même rang, et se distribuer au marc le 
franc le montant des deniers [a]. 

On disait dans ce système que les cession- 
naircs, ayant tous la femme pour obligée, 
se trouvaient avoir un droit égal , puisqu'il 
remontait au jour du mariage. 



de l'émolument de la f< 
11] Suprà , n». 9, 10. 



mie. Proudhon, n» 2334. 



•j Grenier, t. I , n° 259 et suiv. 
L3J Dallo» , v» llyp., 6. 
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Mais c'est évidemment là un faux aspect 1 dessaisissement; à mesure qu'il cède, il se 

dépouille, et il devient garant de chacune 



donné à la difficulté. La femme s'est dépouil 
lée par la première subrogation. Son hypo- 
thèque s'est trouvée restreinte jusqu'au mon- 
tant de cette subrogation. Y ayant eu 
dessaisissement, elle n'a pu préjudicier à 
son premier cessionnaire par des cessions 
nouvelles; car nul ne peut transférer à au- 
trui plus de droits qu'il n'en a lui-même. Le 
second cessionnaire ne doit donc marcher 
qu'après le premier, et ainsi de suite. C'est 
ce que la cour de Paris avait déjà reconnu 
elle-même par arrêt du 12 sept. 1817 [i). 

Et il est difficile de comprendre pourquoi 
elle a changé sa jurisprudence. Car par là 
elle annulle l'effetde la subrogation. En effet, 
ai les subrogés viennent tous par concur- 
rence à la dute du mariage, c'est réduire la 
subrogation à un sous-ordre ; c'est dire par 
conséquent que tous les créanciers subrogés 
ou non subrogés y seront admis, d'après l'ar- 
ticle 778 du code deproc; que devient alors 
la subrogation consentie par la femme ? 

Notre avis est celui de Grenier [2], Prou- 
dhon (n° 2335) et Dallez [s]. 

Ceci se concilie fort bien avec ce que j'ai 
exposé suprà, n° 366 , savoir , qu'entre ces- 
sionnaires d'une créance privilégiée il y a 
concurrence, et que l'ordre des cessions est 
indifférent. Car, comme je l'ai dit ailleurs [4], 



des cessions [s]. 

609. Mais les créanciers subrogés par la 
femme doivent-ils faire inscrire leurs subro- 
gations ? 

L'affirmative a été soutenue dans les tri- 
bunaux, et elle est enseignée par Grenier 
(t. 1, n»255). 

Mais la négative est plus conforme aux 
principes et à la jurisprudence. 

En effet, les créanciers subrogés aux droits 
de la femme ont le même bénéfice qu'elle , 
c'est-à-dire que la femme étant dispensée 
d'inscrire son hypothèque , les créanciers 
sont également dispensés d'inscription. Si 
on soumettait les créanciers subrogés à l'in- 
scription, ils ne jouiraient pas de la pléni- 
tude do leurs subrogations. Cessionnaires 
d'hypothèques exemptes d'inscription, ils ne 
peuvent, sans attentat à leur titre, être for- 
cés à s'inscrire. 

Peu importe d'ailleurs aux tiers. Car il est 
indifférent pour eux que le montant de la 
collocation de la femme soit touché par la 
femme ou par ses cessionnaires. 

Je conviens qu'entre lesdifférensindividus 
subrogés, il peut y avoir des inconvéniens. 
Je les ai signalés dans la préface de cet ou- 
vrage. Us peuveut ignorer les subrogations 



entre privilégiés ce n'est pas la date du titre consenties antérieurement par la femme, et 



que l'on considère, maislafaveurde la cause; 
de telle sorte que tous les privilégiés placés 
dans le même rang doivent être payés par 
concurrence. Mais entre créanciers hypothé- 
caires il n'en est pas de même; c'est l'ordre 
des dates qui fixe les rangs. 

Notre solution n'est pns contrariée non 
plus par ce que j'ai dit, n° 379, savoir, que 
tous les subrogés viennent par concurrence 
entre eux. 

Lorsque j'énonçaisce principe, j'entendais 
parler du cas où la subrogation est donnée 
par le créancier dans l'intérêt de ceux qui 
l'ont payé. Alors le créancier n'est censé vou 
loir établir aucune préférence entre les sub- 
roges 

Mais ici il n'en est pas de même. 11 s'agit 
de subrogations faites par le débiteur pour 
son propre intérêt : il agit dans un esprit de 



fl) Arrêt conforme, 16 mai I81G. 

[2] Grenier, t. 1 ,n»254. 

[3j Jurisp. , h iiècle , »o Hyp. 

14] T. 1 , n»« 86 , 89 et 366, ot art. 2U97 du code 



ne trouver souvent qu'une fâcheuse illusion 
à la place du gage qu'ils ont cru s'nssurer. 
Mais c'est à l'imperfection de la loi qu'il faut 
s'en prendre sur ces inconvéniens. Aucune 
disposition du code ne soumet à l'inscription 
les cessions de créances, qu'elles que soient 
les hypothèques ou les privilèges accessoires 
dont elles sont investies entre les mains du 
cédant. Ce serait créer une véritable loi que 
de les assujettir à l'inscription. Aussi la ju- 
risprudence des arrêts n'exige-t-ellc pas que 
les cessionnaires de lafemme inscrivent leurs 
subrogations [e]. Je pourrais citer à cet égard 
beaucoup d'arrêts de la cour de Nancy. Je 
] me contented'en indiquer un du 22 mai 1836, 
rendu sur mes conclusions conformes [1], La 
(jurisprudence y est tellement constante sur 
ce point, qu'on oserait à peine y proposer la 
question. 



[5] Grenier, 1. 1 , n» 93. 
16] Cour de ca»Mt., 2 arril 1829. 
[7] J'engage également à consulter on arrêt . 
quable de cette cour, en date du 24 jantior 1825 
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Je dois cependant faire observer que le || 
créancier porteur de subrogation fera pru- 
demment dans son intérêt de faire inscrire 
son contrat. J'en ai donné la raison, n"' 644 
et 877 [i]. 

Il s'évitera des difficultés dans le cas où la 
femme consentirait à la restriction de son 
hypothèque, conformément à l'urt. 2144. 

609 bis. J'ai parlé jusqu'ici de l'effet de la 
cession de la femme au profit d'un créancierl 
vis -ci - v i s d'autres créanciers. Disons un mot 
de la cession que la femme ferait au profit 
de t 'acquéreur du bien soumis à l'hypothèque 
légale. Une pareille cession , soit qu'elle fût 
expresse, soit qu'elle fût tacite , aurait pour 
résultat de mettre l'acquéreur à même de re- 
pousser tous les créanciers hypothécaires 
postérieurs à la femme [3]. Il exciperaitàleur 
égard de la préférence qu'avait sur eux la 
femme qu'il représente. C'est ce qu'a jugé un 
arrêt de cassation du 19 jauv. 1819. Mais s'il 
y avait des cessions antérieures à la sienne, 
l'acquéreur devrait les respecter , et il ne 
pourrait s'en affranchir qu'en purgeant. Je 
parlerai au n° 644 ter d'un cas différent. 

610. On ;i prétendu, dans un procès devant 
la cour d'Amiens, que le créancier subrogé 



[I] fions «opposons que c'est transcrire quo vi nt 
dira M. Troplong, parce que nous ne concevons pas 
T inscription d'une subrogation ; mais cette transcrip- 
tion même nous est incompréhensible , parce que, si 
la subrogation emportait cession des créances de ta 
femme , ce ne serait jamais là qu'une vente mobilière 
non susceptible de transcription. Une créance hypo- 
thécaire n'est pas un immeuble. Et nous pensons que 
le conservateur des hypothèques se refuserait avec 
raison à la transcription d'un pareil acte. A quoi bon 
recommander, par mesure de prudence , ce que la loi 
ne prétérit pas, et ce qui serait d'ailleurs tout-à-fait 
inopérant car si la subrogation hypothécaire consen- 
tie par la femme, ne constitue . comme de vrai, qu'une 
obligation purement personnelle de sa part, il n'y a 
pas lieu d'y donner plus de publicité qu'à toute autre 
cession de créance ou de droits personnels. 

Le créancier porteur de subrogations s'évitera par 
la des difficultés, dit H. Troptong, dans le cas où ta 
femmo consentirait plus tard i la restriction de son 
hypothèque légale, conformément! l'art. 2)44. Nous 
disons que tout ce qui pourrait se faire de pareil entre 
le mari et la femme , en fraude et au préjudice de la 
subrogation consentie, aérait nul et de nul effet vis- 
à-vis du créancier pour qui le jugement intervenant 
serait re* inter alios, et toujours susceptible de tierce- 
opposition de sa part. 

Quand au tiers-acquéreur de l'immeuble sur lequel 
l'hypothèque légal* aurait été ainsi restreinte fraudu- 
leusement, il n'y a pas de doute que, com me ayant- 
cause du mari vendeur, il resterait passible des rué n e> 
exceptions , tant qu'il n'aurait pas fait la purge légale. 



! à l'hypothèque do la femme ne pouvait pas 
exercer le droit d'hypothèque légale de cette 
femme, tant qu'il n'y avait pas séparation do 
biens entre les époux. 

Pour examiner cette difficulté, il faut dis- 
tinguer deux cas. Le premier a lieu lorsque 
le mari est en faillite , le second a lieu lors- 
qu'il n'est pas dans cet état. 

Lorsque le mari est en faillite , il est cer- 
tain que les créanciers personnels de la femme 
peuvent exercer tous ses droits, quoiqu'elle 
ne soit pas séparée de biens [s]. 

Dans le cas on le mari n'est pas en faillite, 
je conviens qu'en thèse générale la femme no 
peut exercer la répétition forcée de sesdroits; 
| car ce serait nuire à l'autorité maritale, dont 
l'un des privilèges est de jouir de la dot de la 
femme, Mais lursque, par un fait étranger à 
la femme, son hypothèque doit se mettre en 
action, alors rien n'empêche que la femme 
n'agisse pour la conservation de ses droits; 
ce n'est pas porter atteinte à l'autorité mari- 
tale. Les représentons de la femme pourront 
donc, dans ce cas, profiter de la subrogation. 
Proposons une hypothèse : 

Titius et sa femme s'obligent solidairement 
envers Prhuus, et lui donnent hypothèque 



V. note sur le n« 644 ter , infrà. 

(Note de r éditeur belge.) 
[2] Cela est fort douteux en thèse aussi générale. 
Renfermons-nous bien dans ce que c'est que la renon- 
ciation de la femme à son hypothèque légale sur un 
immeuble du mari, au profit de l'acquéreur, ou ce 
que c'est que la subrogation de ce dernier dans les 
droits dcjla femme. Le mot cestion dont s'est servi jus- 
qu'ici , fort mal à prupos , M. Troplong , n'est propre 
qu'à confondre toutes les idées. Quand la femme re- 
nonce à son hypothèque ou qu'elle y subroge l'acqué- 
reur , oe n'est pas sa créance dont elle se dépouille; 
mais seulement son droit de préférence sur le prix de 
l'immeuble vendu. Et cela est si vrai que si , par l'effet 
de sa renonciation, la k m me ne pouvait plus, en défi- 
nitive , recouvrer sa dot sur les biens restans de son 
mari , sa renonciation précédente serait non avenne. 
D'un autre enté , supposons qu'au moment de la vente, 
les créances de la femme à charge do son mari n'ab- 
sorbassent pas l'intégralité du prix, il est évident que, 
dans cocas, la renonciation a son hypothèque n'au- 
rait lieu que jusqu'à concurrence de sa créance sur le 
prix; le surplus reste en dehors de son droit de suite 
par préférence. Ce sont donc nécessairement les créan- 
ciers hypothécaires postérieurs à qui revient la préfé- 
rence sur cet excédant, par ordre de priorité d'inscrip- 
tion. Et bien évidemment l'acquéreur ne pourrait pas 
les repousser en vertu de sa subrogation au droit d'hy- 
pothèque de la femme. De là résulte que, dans tous les 
cas, l'acquéreur doit remplir les devoirs do purge, 
poiirselibéreren sûreté {Note de (éditeur belge.) 

[3| Art. 1446 du code civil. Arrêt de cassât., 14 jan- 
vier 1817. 
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sur l'immeuble A, avec subrogation aux 
droits de la femme. Cet immeuble est déjà 
hypothéqué à Secunduset àTerlius. Quelque 
temps après, Titius vend l'immeuble A à Sem- 
promus, et le prix s'en distribue aux créan- 
ciers hypothécaires, 

Alors s'élève une contestation entre Primus 
d'une part et Secundus et Tertius de l'autre. 
Ces deux derniers créanciers soutiennent 
qu'ils ne peuvent pas être primés par Primus, 
parce que , disenl-ils, ils représentent Titia, 
oui ne pourrait se présenter à l'ordre dans 
I état de choses actuel. Son mari estt'n bouts : 
il n'y a pas de séparation de biens [1]. 

Ce système ne me parait pas admissible. 

La femme peut, pendant le mariage, 
faire des actes conservatoires do ses droits. 
Lorsque l'acquéreur a fait les diligences né- 
cessaires pour purger , et que la femme a 
pris inscription conformément aux art. 2194 
et 2105 du code civil, si son hypothèque 
est la plus ancienne, l'acquéreur ne peut 
faire aucun paiement du prix au préjudice 
de son inscription. Donc, quoique le mariage 
subsiste, quoique le mari ne soit pas en dé- 
conGlure , et qu'il n'y ait pas séparation , la 
femme peut toucher, jusqu'à concurrence 
de son inscription , le montant du prix de la 
chose vendue à son mari, sauf à pourvoir à 
ce que les fonds lui soient conservés jusqu'au 
moment où elle pourra en donner quittance, 
soit en autorisant l'acquéreur à les retenir 
dans ses mains, soit en leur donnant tout 
autre emploi qui mette en sûreté la créance 
de la femme. « Hactenùs igitur, dit le prési- 
» dent Favre [2] , mulieri consulendum erit, 
n ut redactura ex licitatione pretium, penès 
• iduneum niercalorera deponatur, per eu- 
n jus marins usuras légitimas mulier perci- 
» piat, ut se suosque alat. • C'est aussi ce 
qu'a jugé la cour de cassation par arrêt du 
14 juillet 1821 [aj. Donc le représentant de 
la femme pourra se présenter en son lieu et 
place, quand raémeil n'yaurapasséparation 
de biens. C'est aussi l'avis de Grenier, mais 
par d'autres motifs qu'on peut consulter [i]. 

Ce que je viens de dire du cas de vente 
volontaire, doit avoir Heu à plus forte raison 
lorsque les immeubles du mari, hypothéqués 
à la sûreté de la dot de sa femme , sont ven- 
dus par expropriation forcée ; il est certain 
qu'alors les créanciers porteurs do subroga- 
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[1] t. 29, C. Dr jure 
[2] Code, tib.5, c. 7, 
13! "a", » u Hyj,. 



dot. 

déf. 27. 



tions de la femme peuvent venir a l'ordre, 
et so prévaloir de la préférence de leur hy- 
pothèque, sans que les créanciers saisissans, 
postérieurs eu date , puissent opposer qu'il.* 
exercent des droits non ouverts pour In 
femme. On ne peut condamner les créanciers 
qui ont traité avec la femme, à se voir en- 
lever leur gage , d'autant qu'il y a déconfi- 
ture, lorsque le mari en est réduit au point 
de so laisser exproprier [si. 

Riais ici se présente une difficulté que nous 
devons examiner. On sait que les effets de 
l'hypothèque légale de la femme varient sui- 
vant la nature des créances auxquelles elle 
est attachée. Lorsque , par exemple, le mnri 
a vendu un propre de la femme , et que par 
là il a diminué son patrimoine, c'est là un 
fait qui cause un dommage actuel , pour la 
réparation duquel la femme a une hypothè- 
que assurée et définitive. Aussi , s'il y a lieu 
à un ordre, la femme doit être colloquée/ttc 
et nu ne , et sauf les précautions dont nous 
parlerons (n" 612 , 627 et 993). D'où il suit 
que le cessionnaire de la femme , dont les 
droits sont égaux aux siens , sera fondé à ré- 
clamer en son Heu et place le montant de sa 
collocatiou. 

Mais maintenant supposons qu'il s'agisso 
non plus de propres aliénés, mais bien d'in- 
demnité de dettes contractées pendant la 
communauté. 

Ou sait que lorsque la femme s'est obligée 
même solidairement pour les affaires de la 
cominunaulé.ellen'cstconsidcréequeconimo 
caution, à l'égard du mari qui lui doit une 
indemnité (1431 du code civil), pour sûreté 
de laquelle elle a hypothèque légale. Mais 
cette indemnité n'est due à la femme qu'au- 
tant que , par le fait , elle a payé le créancier 
de ses propres deniers, et que par là cllo a 
éprouvé une perte, un dommage. Eh bien! 
qu'arrivera-t-il , si l'ordre s'ouvrant avant 
que la femme ait rien payé , son cessionnaire 
se présente pour profiler do son hypothèque 
et prétend primer les créanciers postérieurs ? 
Aura-t-il droit à une collocation actuelle ? 
ou bien devra-t-il se tenir satisfait si le mari 
ou les créanciers lui donnent une caution 
suffisante que le moulant de la collocation 
sera rapporté dans le cas où la femme 
paierait lu dette? 

Cette question s'est présentée devant la 



[4] Hyp. , t. 1 , n» 259. 
[5] Grenier, 1.1, a' 123. 
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cour d'Amiens, et elle a été décidée contre 
le créancier qui prétendait une collocation 
actuelle , par arrêt du 9 fév. 1829 , confirmé 
par arrêt de cassation du 6 juillet 1832. Mais 
une seconde espèce l'ayant soulevé devant la 
cour suprême, elle a été résolue en sens 
contraire par arrêt de la section des requê- 
tes du 25 mars 1884. 

Avec du pessimisme dans l'esprit, on 
pourra crier à la contradiction. Je ne crois 



lier ces deux décisions. Dans l'espèce ne 
l'arrêt de 1884, le mari était hautement en 
déconfiture, et dès lors la femme aurait eu 
le droit de forcer son mari à l'indemniser, 
même avant d'avoir payé, aux termes de 
l'art. 2032 du code civil. Le représentant 
de la femme pouvait donc user de la même 
faculté qu'elle. D'un autre côté , l'arrêt con- 
state qu'on n'avait offert à la femme au- 
cune garantie, que le montant de sa colloca- 
tion lui serait remboursé en casde poursuites. 

En était-il de même dans l'espèce jugée 
en 1882? Non sans doute. Les assurances 
avaient été données à la femme. De plus , il 
n'était pas venu dans l'idée du représen- 
tant de la femme de se prévaloir devant la 
cour d'Amiens du bénéfice de l'art. 2032 
pour exiger un paiement actuel. Ces nuan- 
ces me paraissent suffisantes pour expli- 
quer l'apparente contradiction des deux ar- 
rêts. 

Au fond , je suis d'avis que le second doit 
seul faire autorité, alors toutefois qu'il y a 
déconfiture. L'art. 2082 est formel ; il auto- 
rise la femme à agir, c'est-à-dire à se faire 
apporter décharge ou deniers suffisans pour 
acquitter la dette. Elle est donc fondée à 
prendre sur le prix des biens saisis sur son 
mari la somme nécessaire pour payer le 
créancier , et cette collocation est garantie 
par son hypothèque légale. Donc son repré- 
sentant sera reçu à faire ce qu'elle aurait pu 
faire. 

C'est à tort que l'on croit trouver dans 
cette manière de voir le renversement de 
toutes les garanties hypothécaires. 

Les créanciers postérieurs de In femme 
n'ont-ils pasdû s'attendre à cette chance toute 
naturelle , résultant des combinaisons du 
contrat de mariage? Eh ! que leur importe 
que les deniers soient pris par la femme 
pour les remettre au créancier dont les in- 
stances la menacent , ou que ce soit ce der- 
nier qui vienne lui - même les recevoir au 
nom de la femme ? D'ailleurs, le système de 



garanties imaginé parla cour d'Amiens n'est- 
il pas en définitive un équivalent de cet état 
de choses? En effet, le mari ou ses créanciers 
postérieurs à la femme promettent , moyen- 
nant caution , que celle-ci sera indemnisée 
en cas de poursuites, et que le montant de 
la collocation lui sera rapporté. Mais ne 
voyet-vous pas que le créancier, qui a la 
femme pour obligée directe, va se hâter de la 
poursuivre , de la contraindre à payer, et 



ant pas qu'il soit impossible de conci- j qu'aussitôt les créanciers qui lui ont donné 



garantie seront forcés de payer d'une main 
ce qu'ils ont reçu de l'autre? En quoi donc, 
je le demande, l'un des systèmes que jo 
viens d'exposer favorise-t-il plus que l'autre 
le crédit particulier ? 

611. Ce que je viens de dire au numéro 
précédent me conduit à conclure que la 
femme , avertie qu'un acquéreur des biens 
de son mari veut les purger de son hypo- 
thèque légale , peut prendre toutes les me- 
sures conservatoires pour que cet acquéreur 
ne fasse pas de paiemens à son préjudice aux 
créanciers de son mari qui lui sont i 
en hypothèque. — Elle peut donc 
ter à l'ordre pour être colloquée à son rang, 
et faire valoir ses droits hypothécaires, sans 
qu'il y ait séparation de biens. Cela peut 
très-bien se concilier avec les principes; car 
il ne s'agit ici que de mesures conservatoires. 

Si la femme peut se présenter à l'ordre sur 
le prix d'un immeuble volontairement vendu 
par son mari, elle peut de même se présenter 
à l'ordre sur le prix des immeubles vendus 
par expropriation forcée. 

612. Ici se présente une question des plus 
graves. Elle consiste à savoir si lorsqu'une 
femme est mariée sous le régime dotal , et 
que son mari aliène sa dot immobilière, elle 
peut , constante matrimonio , soit qu'il y ait 
séparation de biens ou qu'il n'y en ait pas , 
laisser dormir l'action révocatoire de l'alié- 
nation du fonds dotal , et se faire colloquer 
sur le prix des immeubles de son mari, ven- 
dus à la requête de ses créanciers , jusqu'à 
concurrence de la valeur de ses biens dotaux 
aliénés. 

Cette question partage les tribunaux et 
les jurisconsultes. 

Un arrètdecassation,du' l 24 juillet 1821 [î], 
a décidé que la femme était maîtresse de 
choisir à son gré l'action hypothécaire , ou 
la revendication. En voici le texte : 



[1] C'est celui que j'ai cite au n" precéd. 
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« Vu la loi 30 , au C. De jure dotium , et 

• art. 2121 , 213» et 2195 du code civil ; 
» considérant que, par leur contrat anténup- 
» tial du 8 floréal an 9, les mariés deCroy- 
» Chanel ont stipulé que, quanta leur ma- 
» riage , ils ne seraient réglés que par les 
» lois du pays de droit écrit ; que la loi ro- 
» inaine donne à la demanderesse, à raison 

• de ses biens dotaux aliénés , et l'action 
» révocatoire desdits biens, et l'action hypo- 
>» thécaire sur les biens de son mari , afin 
•» que , comme s'en explique cette loi , la 
» demanderesse ait k ce sujet toutes les ga- 
» ranties possibles , ut ei pîenissimè conaula- 
» turf que lecodecivil, sous l'empire duquel 
» la demanderesse a exercé son action hy- 
>• pothécaire, lui a lui-même conservé celte 
» action de la manière la plus formelle; l'art. 
» 2121 accorde à la femme le premier rang 
*» entre les hypothèques légales; l'art. 2135 

• fixe la date de l'hypothèque do la dot au 
» jour du mariage , et la dispense de l'in- 
» scription ; l'art. 2195 fait défense à l'ac- 
» quéreur des biens du mari, de faire aucun 
» paiement à des créanciers qui n'auraient 
» pas une hypothèque antérieure à celle 
» que la femme aurait fait connaître lui ap- 
» partenir. 

• Considérant que ces articles sont com- 
»» muns aux femmes mariées sous le régime 
» dotal et à celles mariées en communauté , 
>• le code civil n'exprimant et n'indiquant 
même aucune distinction entre elles, res- 
pectivement aux hypothèques qu'il ac- 
corde aux femmes sur les biens de leurs 
maris ; que la femine qui se présente à un 
ordre ouvert sur le prix des biens de son 
mari, vendus par expropriation , constate 
ses droits aussi légalement que celle qui 
s'inscrit après une vente volontaire, lors- 
que l'acquéreur, voulant purger, a instruit 
la femme, personnelleinent,de l'acquisition 
par lui faite, eta rempli toutes les formalités 
exigées pur l'art. 2194 du code civil; que, 
dans l'un comme dans l'autre cas , aucun 
paiement ne peut être fait ni ordonné au 
proGt des créanciers qui, n'ayant pas d'hy- 
pothèque antérieure à la sienne, ne peu- 
vent être colloquésen ordre utile avant elle; 
que si les circonstances sont telles, que la 
» femme ne puisse être actuellement nuto- 
» risée à recevoir , ce n'est pas une raison 



» pour no pas la colioqucr à son rang , et 
» pour distribuer , à son préjudice, à des 
■ créanciers postérieurs , les fonds sur les- 

• quels elle doit être préférée ; qu'alors c'est 
» aux tribunaux , après avoir colloque la 

• femme au rang que la loi lui assigne , à 
» pourvoir à ce que les fonds lui soient con- 
» servés, jusqu'à l'instant où elle pourra les 

• recevoir et en donner quittance valable , 
:• soit en autorisant l'acquéreur à les rete- 
» nir dans ses mains, soit en ordonnant tout 
. autre emploi qui mette en sûreté la créance 
» do la femme ; de tout quoi il résulte que la 
» cour d'Amiens , qui a refusé de colloquer 
» la demanderesse , et qui a approuvé la 
» distribution du prix de l'immeuble vendu 
» sur le mari , entre des créanciers qu'elle 
» prime par l'autorité de son hypothèque, 
» est contrevenoe aux lois précédemment ci- 
» tées ; par ces motifs , casse et renvoie de- 
» vant la cour de Rouen. » 

Cette dernière cour adopta dans son entier 
ce système de la cour de cassation [i]. On 
cite aussi dans le même sens, un arrêt de 
Nimes de 1824, que je crois inédit; un arrêt 
de Grenoble du 30 juin 1825 [2], et un arrêt 
d'Aixdu 1" février 1820. 

«Grenier s'est élevé contre cette jurispru- 
dence [3]. Il soutient qu'elle porte atteinte à 
" l'inaliénabilité de la dot ; qu'elle renverse le 
régime dotal , en permettant de substituer 
une dot mobilière à une dot immobilière , et 
en exposant la femme aux chances de perte 
qui résultent de cette conversion ; que la loi 
30 au C. De jure doiium est inapplicable à la 
question, parce qu'elle a été rendue à une 
époque où le bien dotal pouvait être aliéné 
du consentement de la femme; qu'il faut 
chercher la raison de déciderdans la loi uni- 
que au C. De rei uxoriœ act., qui défend l'a- 
liénation du fonds dotal , même avec le con- 
sentement de la femme; que, depuis celte 
loi, il n'a pas été permis à la femme de rati- 
fier l'aliénation de son fonds dotal, en venant 
se faire colloquer sur une somme mobilière. 

Grenier ajoute que le système de la cour 
de cassation est non seulement fatal pour la 
femme ; qu'il expose à de grands périls, mais 
encore pour les créanciers , qui , sachant 
qu'une femme est dotée avec des biens qui 
ne peuvent périr, n'ont pas craint qu'elle eut 
à exercer un recours sur les biens du mari , 



[11 Arrêt du 28 mars 1823. 
12] Il y a , dam le même 



an a n «H de ta cour 



en Hatcdu 20 janvier 1832. 
L3J Grenier, t. 1 , 260. 
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et cependant M voient primés par elle contre t tion de savoir si la femme peut opter entre 
toute attente , et lorsqu'elle peut réclamer j sa chose même ou la valeur mobilière de 
le bien dolal aliéné. cette chose est de nature à mériter examen. 

Tel était le choc des opinions sur cette OU. D'après la loi Julia de adulteriia [si], 
question importante pour les contrées où le ; lo mari ne pouvait vendre , sans le conseu- 
régime dotal est encore si enraciné , lors- | tement de sa femme, le fonds dotal situé eu 
qu'elle s'est représentée devant la cour de \ Italie , et inestimé. D'après Juslinien , la 
Nîmes, en 1820. Crémieux, qui avait plaidé 1 même prohibition n'existait pas pour l'ira- 
lors de l'arrêt de 1824 et qui avait succombé meuble dotal situé en province [•]. Cepen- 
dans une première lutte, réunit en faveur dant Caïus représente ce point comme dou- 
de l'opinion de Grenier de nouveaux efforts, j, teux [7]. 

et cette fois il eut un plein succès. Car, par ! La même loi Julia défendait d'hypothéquer 
arrêt ilu 20 août 1820 , la cour de Nîmes , ! le fonds dotal italien, mèmeavec permission 
abandonnant la route tracée par sa première de la femme. Elle s'était montrée plus sévère 
décision de 1824, et sur les conclusions con- 'à cet égard que pour l'aliénation; car elle 
formes de M. Roussclicr, conseiller auditeur, [ supposait que les femmes consentiraient bien 
jugea que la loi qui assure l'inaliénabilité ; plus facilement à hypothéquer leurs biens 
absolue du fonds dotal, ne permet pas à la qu'à les vendre. « Et ratio diversitatis hacc 
femme de se faire colloquer pour sa dot im- 
mobilière sur le prix des biens vendus sur 



» est ( dit Cujas ) [s] , quia facilius mulier 
» consentit obligalionem fundi dotal is , 
» quam alienationi. » 

Mais Justinieu fît disparaître toutes ces 
différences entre l'aliénation et l'hypothèque, 
entre le fonds italien et le fonds provincial ; 
il ne voulut pas que le fonds dotal italien ou 
provincial pût être aliéné ou hypothéqué, 
même avec le consentement de la femme [9]. 

Ceci posé, voyons ce qui avait lieu par 
lu droit romain relativement à l'hypothèque 



son mari [1]. 

Depuis , il est intervenu trois arrêts con- 
formes émanés de la cour de Grenoble [2]. 

018. Au milieu de ce conflit, je crois qu'il 
est nécessaire de se livrer à quelques déve- 
loppemens pour arrivera une opinion exacte. 
Je serai quelquefois forcé de combattre ceux 
dont j'adopte le sentiment pour le fond. 
Mais quand je trouve un raisonnement qui 
me semble mauvais , je le repousse de quel - 1 de la femme, 
que pari qu'il vienne. J'ai dit ci-dessus (n* 417) que, d'après 

D'abord, il fnul bien se fixer sur le point l'ancien droit, la femme n'avait qu'un privi- 
qui doit faire l'objet de la discussion. lége inter crtdiiorea perso un les. Elle n'avait 

Nul doute qu'à la dissolution du mariage , fl pas d'hypothèque légale sur les biens de son 
la femme n'ait l'option entre l'action en re-| mari : si elle voulait en avoir une, il fallait 
▼endicatinn et l'action en collocation sur les | qu'elle la stipulât, et cette hypothèque con- 
prix des immeubles de son mari. A la mort | \entionnelle ne jouissait du privilège du 
du mari, l'association conjugale cesse d'exis- j temps que suivant le droit commun. 

Mais Juslinien réforma celte jurisprudence; 
par la loi 80 au C. De jure dottum ; il donna 
d'abord a la femme une hypothèque lacite et 
privilégiée sur aon fonda dotal, soit qu'il fût 
estimé ou non , ou bien une action réelle 
pour le revendiquer comme sien. Puis, par 
la loi unique au C. De rei usor. act. et la lot 
asaiduia C. Qui potiorr* , il donna une hy- 
pothèque légale a la femme aur loua lea bien* 
de aon mari, et il voulut que cette h y no- 



ter; et lo bien dotal rentre dans le commerce. 
La femme peut donc renoncer à son action 
en revendication ; elle peut consentir à la 
ratification de la vente, et se faire indemni- 
ser sur le prix des biens à elle hypothéqués 
et saisis sur son mari [s]. 

Mais lorsque le mariage n'est pas dissous , 
lorsqu'il n'y a que séparation de biens , la 
dot reste inaliénable [i]. C'est donc dans le 
cas où le mari est encore vivant, que la que 



s- 



[1] T. Gaiette des Tribunaux, 1826. n" 287 , 18 I [51 Paul, Sent , Iib.2, t. 21. Caîus, Init. , lib. 2 , 
septembre. nu b3 

12] 31 août 1827. 8 marc 1827. 3 juillet 1828. [6] Intt. quib. alienare licet. 

[3] De* peine» , 1. 1. p. 277 , n» 3. [7] Loc. cit. Ducaurroy , lnst. , n° 604. 

l4| Olea , De ceesione jurinm , t. 3, p. 7 , n" 22. g |8J Récit, «olen. aur 10 J dernier de la loi uniq. C. 
, De renuntiat., cap. 81 , n« 40. C«m«1- , l'J | De rei uxvr. act. 

[9] L. unique, C. De rtiuxor. act. Cujas, loc. cit. 



avril 1819. Sirey,20, I, 19. 
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thèqne fut préférable à celle de tous les 
créanciers antérieurs. 

Ces notions étaient indispensables à rap- 
peler pour saisir le sens des lois qui font l'ob- 
jet de la controverse. 

615. Examinons d'abord la loi 30 au C. 
De jure dot., dont je viens de parier. 

La cour de cassation voit dans celte loi 
deux droits donnés à la femme : l'un pour 
réclamer sa dot par l'action en revendica- 
tion , l'autre pour te faire indemniser de sa 
dfit sur les bien» de son mari à elle hypothé- 
quée 



même dot. Tel est le sens que donnent à la 
loi 80, Bartok- , Godefroy et Cujas [i]. 

Mais la femme pourra-t-elle , d'après In 
même loi 80, prétendre une hypothèque lé- 
gale sur les autres biens de son mari, comme 
l'a avancé la cour de cassation? Ecoutons 
Cujas, loc. cil. « Hoc ergô privilegium, lex 
■ in rébus 30 dat tantum in ipeie rebue dota- 
• /tous , sirs estitnatœ sint, sire ineslitnatœ 



tint. » Et plus bas : Et hoc quidem de 
rebue dolaUbus , ut in eis routier habeat 
privilegium et inter personales et inter 
reaies acliones. An idem hnbeat etiàm 
Mais c'est là une erreur contre laquelle on » ,« a lii$ boni» mariti ? Minimè , quod 



ne saurait trop s'élever. 

En effet, la loi 80 au C. De jure dot. i 
donne à la femme aucun droit sur les bie 



ne 

119 



de son mari. Soit qu'elle parle de l'action en 
revendication , soit qu'elle parle de l'action 
hypothécaire, c'est toujours sur les biens 
mêmes composant la dot de la femme que 
le recours de celle-ci est limité. 

Qu'on ne trouve pas extraordinaire que 
cette loi donne à la femme une hypothèque 
sur son propre bien dotal. D'après les prin- 
cipes du droit romain, la dot estimée était 
censée appartenir au mari; bien plus, d'a- 
près la subtilité du droit, la dot même inea- 
limée passait dans le domaine du mari. Sous 
ce rapport, on pouvait penser que la femme 
avait besoin d une hypothèque tacite pour 
no pas perdre ses droits ; ainsi rien de con- 
traire à la règle ree sua nemini hypothecari 
poteet. Mais, d'un autre cèlé, la femme étant 
propriétaire de sa dot naturaliter, comme le 
dit la loi 80, la fiction du droit ne pouvait 
détruire la vérité des choses. L'action en re- 
vendication devait donc lui appartenir. 

Ainsi, veut-on suivre la subtilité du droit 
d'à près laquelle le mari est censé propriétaire 
de la dot? la femme aura l'action hypothé- 
caire pour la recouvrer. Veut-on suivre la 
nature des choses qui veut que la femme soit 
propriétaire de ce qu'elle a apporté à son 
mari , et qu'il doit lui restituer? alors elle 
aura l'action en revendication. De sorte que, 
de quelque manière qu'on veuille considérer 
le droit de la femme, elle aura toujours un 
recours assuré , et plenistimè subrenietur. 
Elle pourra reprendre sa dot ineslimée ou 
estimée, soit par l'action hypothécaire , soit 
par l'action en revendication. Nul créancier 
du mari, même antérieur au mariage, et au- 
quel le mari aurait hypothéqué ses biens pré- 
sens et à venir , ne pourra prétendre lui 
être préféré sur les biens 



» jàm antè docui. Non habuit in aliis bo- 
» nia mariti antè legem ultimam infrà qui 
» potior in pignore , et constitutionem unie. 

» cod. de ni uxor. ad verùm posteà 

» Justinianus in const. tituli sequentis ( leg. 
» unicÂ C. de rei uxor. aot.) quaî est 

• posterior legi ubi C. de jure dot., aro- 

• plificavit mulierum privilégia et dédit 
>• mulieribus tacitam hypnthecam in alits 
s omnibus bonis mariti , dotiura eis conser- 
» vandarum causa, in leg. ult. C. qui potior 
» in pignor., dédit eliàm mulieribus pri- 

• vilegiura in eis hypothecà taeità per- 
» sequendis, ut pneponerentur omnibus 
» creditoribus hypothecariis etiàm antiquio- 

• ribus, etc. » 

Ainsi , il est bien entendu que , par la loi 
30, la femme n'avait aucune hypothèque lé- 
gale sur les biens propres de son mari ; qu'elle 
ne pouvait agir que sur les biens composant 
sa dot. Comment donc la cour suprême a-t- 
elle pu se fonder sur celte lui pour décider 
qu'une femme pouvait par droit d'hypothè- 
que se faire colloquer sur le prix des biens 
propres de son mari? L'arrêt de cassation , 
du 24 juillet 18)1 , pèche dono dans cette 
partie. Mais une mauvaise raison ne doit pas 
nuire à une bonne cause , et l'on verra plus 
tard que son arrêt est, pour le fond, à l'abri 
de la critique. 

Quant à la loi unique C. De rei uxor., 
§ 1, on n'y trouve absolument rien de dé- 
cisif en faveur du système embrassé par la 
cour de cassation. Justinien v se borne dans 
ce § à donner à la femme une hy|H>thèque 
légale sur les biens de son mari. 11 en est de 
même de la loi assiduis ; elle ajoute à l'hy- 
pothèque générale et tacite le privilège de 
l'antériorité sur tous les créanciers plus an- 



[t] 
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ciens; mais elle garde le silence sur l'option elle se servira des fruits pour nourrir elle, 

son mari et ses enfans. A la dissolution du 



accordée à la femme par la cour decassation. 

Du reste, il ne faut pas dire avec M Cré- 
raieux devant la cour de Nîmes que la loi 
unique C- De rei usor. act., § dernier, qui 
prononce l'inaliénabilité du fonds dotal , a 
par cela même abrogé la loi 30, C. De jure 
dot., qui donne l'action hypothécaire à la 
femme sur ce même fonds dotal. Ces deux 



mariage, le mari et la femme pourront faire 
valoir leurs droits sur la dot et la donation 
anténupliale, conformément au contrat de 
mariage. « 

Quelques réflexions sont nécessaires ici. 
Remarquons d'abord que, dans cette loi , 
Justinien ne parle que d'une hypothèque 



lois se coordonnent parfaitement dans le conventionnelle. Car à cette époque l'empe- 
mème système , et Justinien les considérait reur n'avait pat encore créé l'hypothèque 
comme si peu abrogées l'une par l'autre, tacite et générale de la dot. C'est la remarque 
qu'il les rappelle toutes deux dans la loi as- de Cujas [s], in leg. ubi C. De jure dot. : *Re» 

» vin suppositas oportet intelligere ex con- 
» rentione obligatas, quia nondùm erat la- 
» cita hypotheca , et Justinianus nondùm 
• dederat lacitam hypothecam mulieribus. ■ 
On doit observer encore que cette hypo- 
thèque conventionnelle dont parle la loi 29 
moi, n'a que le privilège du temps; car Justi- 
nien ne donne de préférence ù la femme que 
sur les créanciers du mari postérieurs. C'est 
encore la remarque de Cujas , foc. cit. 

Mais il faut dire que depuis que l'empe- 
reur Justinien eut accordé aux femmes une 
hypothèque tacite et privilégiée, les dispo- 
sitions de la loi 29 sont devenues applica- 
bles, même lorsqu'il n'y avait pas d'hypo- 
deraande, pendant le mariage, que sa dot soit 11 tbèque expresse consentie par la femme , et 
mise en sûreté , marito Pergente adinopiam. | que celle-ci a pu s'en prévaloir contre des 



C. Qui potwr, § 1 [i]. C'est pourquoi 
Cujas , en commentnnt le § dernier de la loi 
unique au C. De rei uxor. actione , et en 
rappelant tous les droits dont la femme est 
investie, dit que dans le dernier état de 
choses elle avait une hypothèque in rébus 
t/>m dotalibus et sur tous biens de son 
mari [jj. Or n'était-ce pas la loi 30 au C. De 
jure dot, qui donnait à la femme une hypo- 
thèque m rébus ipsis dotalibus? Donc cette 
loi n'était pas abrogée par la loi unique au 
C. De rei uxor. 

616. Je viens à la loi 29 au C. De jure dot. 
qui rentre plus directement dans notre ques- 
tion, puisqu'elle parlo du cas où la femme 



• Lors, dit-elle, que pendant le mariage 
le mari est réduit adinopiam, et que la femme 
veut mettre ses intérêts à couvert, elle peut 
s'emparer des choses qui lui ont été hypothé- 
quées ( res sibi suppositas ) pour dot, donation 
anténuptiale, et extra-dot. Si un créancier 
postérieur du mari l'actionne en justice, elle 
lo repoussera par le secours d'une exception 
(car, dit Godefroy, possidenti datur exceptio). 
Elle peut même agir contre les tiers déten- 
teurs de biens appartenant à son mari , et 
c'est en vain que ceux-ci lui opposeront que 



créanciers plus anciens. 

Ainsi la loi 29, combinée avec les lois pos- 
térieures, fait précisément ce que mal à pro- 
pos on a cru trouver dans la loi 30. Elle 
donne à la femme le droit d'agir, constante 
matrimonio, surlesbicnsà elle hypothéqués. 

Ceci posé, examinons les conséquences do 
la loi 29. La femme peut se mettre en posses- 
sion des biens que son mari lui a hypothé- 
qués pour ses apports matrimoniaux (•]. 
C'était le premier effet de l'exercice de l'hy- 
pothèque chez les Romains, car le créancier 



le mariage n'est pas dissous; car elle pourra qui voulait profiler de l'hypothèque devait 
exercer l'action revendicatoire sur tous le» , d'abord se faire mettre en possession de la 



créanciers du mari postérieurs à elle, comme 
elle aurait pu le faire à la dissolution du ma- 
riage : néanmoins la femme ne pourra pas 
vendre ces choses tant que son mari sera 
vivant et que le mariage subsistera ; mais 



chose hypothéquée (suprà, n° 16) : ce n'était 
qu'après avoir été misen possession, et a près 
certain délai et certaines formalités, qu'il 
pouvait faire vendre la chose. 

Voilà donc la femme en possession. Mais 



[1] V. glose de fîodefroy , note n. 
[2] T. ce panage deCnjai, irtfrà , no 616. 
[3] Récit, tolcnn. sur le code D* jur» dolium. 
[4] Fatre, code De jitre dot., dé(. 35. « Mulicrqutc, i > 
■ marito ad inopiam reroeato, ut tibi pro dote eau- ii • 



■ tu m caiet , egerat, et partciu bonorum mariti à t*t- 

■ tiis posstanoribus ei rft causa vindicaverat. a Et 
définit. 1 1 . a Jna dotia eat inter cetera , ut eo nomino 

posait millier bona mariti rctincra, cura I 

iila jure pignon* obligata , etc. • 
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pourra-t-elle foire comme lous les nôtres 
créanciers hypothécaires? Pourra-t-elle faire 
vendre le fonds hypothéqué, ce qui est le 
but de toute hypothèque? Non, elle ne le 
pourra pas. « Ità tamen , ut eadein millier 
» nullam hnbent licentinm eas res alienandi, 
marito et matrimonio in fer eos con- 
f, sed fructihus earum ad sustenta- 

• tionem tàm sui, quàm inariti, filiorum- 
» que , si quos habet , abutatur. » 

Ce sont les propres expressions de la loi 
29, ubi, quoique, à cette époque, la loi 
unique au C. de rei uxor. , qui défend l'alié- 
nation de la dot, n'eût pas été publiée, et 
que la femme pût, dans certains cas, con- 
sentir à l'aliénation de sa dot. 

Et c'est de cela que le président Fa vre con- 
clut avec raison que cette hypothèque de la 
femme , dans ce cas spécial [ij , ne renferme 
pas la même condition que les autres hypo- 
thèques, c'est-à-dire que le bien sera vendu 
*i Vargent dû n'eut pas payé [t]. 

Quel pouvait être le motif de cette excep- 
tion à la règle générale? 

C'est parce qu'on ne voulait pas que la 
femme reçût des deniers dont la dissipation 
est facile, u Fragilis enim et lubrica res est 

• peeunia quae facilè perire potest La]. » C'est 
parce qu'on croyait que ses droits seraient 
mieux assurés avec des biens immobiliers 
produisant des fruits. 

Aussi Favre assure-t il [41 que si une femme 
eût coosenti à recevoir sa dot en argent , 
dans le cas de séparation de biens pour cause 
de déconfiture du mari, cela eût été un mo- 
tif suffisant pour qu'elle se fît restituer en 
entier. Car ce sont des biens immobiliers 
que la femme doit recevoir, et pas de l'ar- 
gent. « Superioribus consequens est ut, sive 
» mulier ipsa consenserit ut , constante ma- 

• trimonio, dos in pecuniâ reddatur, non 
» debeat ea res nocere mulieri, at potiûs 
» justam prœbeat causant restitulionis in in- 
» tegrum , etc. » 

De plu», et par une nouvelle conséquence 
de ces idées, on tenait pour opinion com- 



f1] Les praticiens appelaient l'exercice de ce droi' 
Assecuratio dotiê tel indemnilai doits. FaTre , C. De 
jure dot, déf. 2, et pauim. 

f2] Favre, C. De jure dotium , Ub. 5, t. 7 , déf. 2 , 
n« 7 , et déf. 3. 

[3] L.79, $ I, De leg. 3. L. 22, C. De adm. iutor. 
FaTre. C, loe. cit., dit. 2 note 6. 

[4] Déf. 3, toc. cit. 

[6] Fa»., C. , 1. 5, t. 7, déf. 2, et passim in hoc Ut. 



mune que les créanciers du mari ne pou- 
vaient user, dans le cas de séquestration des 
hypothèques de la dot, du droit d'offrir, 
c'est-à-dire du droit qui permettait au créan. 
cier postérieur de se faire abandonner le gage 
par le créancier antérieur en payant à celui- 
ci le montant de ce qui lui était dû [s]. Car 
c'eût été, contre les dispositions de la loi 29, 
mettre dans les mains de la femme une somme 
d'argent périssable à la place d'un fonds de 
terre. Je sais bien que tel n'était pas le sen- 
timent de Fachinée [s] ; mais ce juriste con- 
vient lui-même qu'il n'est pas de l'avis du 
plus grand nombre, en soutenant que les 
créanciers avaient le droit d'offrir. 

Ainsi , quand même une femme n'aurait 
eu qu'une dot mobilière, elle n'aurait pu, 
d'après les lois romaines et la jurisprudence 
attestée par le savant président du sénat de 
Chambéry, se la faire payer en argent : il 
fallait qu'elle se fit mettre en possession des 
biens de son mari à elle hypothéqués , jus- 
qu'à concurrence de son apport, pour les 
détenir à titre de garantie et en percevoir 
les fruits, sans qu'il pût vendre ces biens. 
L'on sait combien à plus forte raison cela de- 
vait avoir lieu lorsque la dot de la femme 
consistait en immeubles que le mari s'était 
permis d'aliéner. Evidemment elle ne pou- 
vait prendre de l'argent en nantissement. 

Mais il n'en est pas moins vrai aussi que 
dans ce cas la femme pouvait ne pas deman- 
der, constante matrimonio, la révocation de 
la vente du fonds dotal ; qu'elle pouvait exi- 
ger qu'on la mît en possession d'une portion 
suffisante des biens de son mari. C'est ce qui 
résulte fort clairement de ce passage de Cu- 
jas : « Data est mulieri (ut docuit I. nnica C. 
de rei uxor. act.) pro fundo dotait [i] et pro 
dote tôt à , quâcumque in re consistât, ta- 
ct ta hypotheca, et in rébus ipsis dotali- 
bus [s] , et in omnibus rébus mariti ipsius, 
ut beneficio tac i tac hypothecae, alienatum 
vel obligatum fundum dolalem, etiàmsi 
ipsa consenserit, vel quà is fundus ei sal- 
vus tit, bona omnia mariti oonsequi pos- 



[6] Controf., lib. 3, cap. 100. 

[7] Pro fundo dotalit Donc l'hypothèque a liea 
non seulement pour des sommes dotales, mais encore 
pour le fonds dotal. 

[8] In ipsis rébus dotations! Donc la loi 30, au C. 
De jure dot., qui «ccorde à la femme une hypothèque 
tis ipsis rébus dototibus , n'est pu abrogée par la loi 
unique au C. Ds rei uxor. act. 
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• tit. [i]. • Ce passage contient un grand 
sens, et pour me servir des expressions em- 
ployées quelque part par son auteur (3} , je 
pourrais dire qu'il est « plenis»imu$ jurii. » 
J'y reviendrai dans le cours de cette discus- 
sion. 

Voilà donc la femme qui a droit de négli- 

Eer l'action en revendication pour poursuivre 
» biens de son mari « quà fundue dotait» et 
êalvua ait. » Cette décision de Cujas ne laisse 
pas de place à l'équivoque. 

Dira-t-on que c'est favoriser l'aliénation du 
fonds dotal que Justinien avait interdite par 
le § final de la loi du C. De rei uxor. ocU? 

Mais si la doctrine de Cujas avait ce résul- 
tat, pourrait-on supposer que cet esprit pro- 
fond et lumineux s'y fût abandonné, pré- 
cisément en commentant ce § de la loi qui 
prohibe l'aliénation du fonds dotal !!! 

Ensuite, comment ne fait-on pas attention 
que ce dépôt des biens du mari donné à la 
femme, sans qu'elle pût les aliéner et pour 
qu'elle pourvût à sa subsistance et à celle de 
ses enfans, ne la privait pas du droit de ré- 
clamer sa dot en nature? En effet , la loi 29 
dans sa disposition finale porte : « Ipsisetiaro 
> inarito et uxore post matriiuonii dissolu- 

■ tioneiu super dote et anté uuptias do- 

■ natione, pro dotalium instrumenter ura 
» tenore, integro $uojure potituris. » 

617. Si je passe à la jurisprudence fran- 
çaise, je trouve que nous n'avons jamais 
admis cette mise en action de l'hypothèque 
dont parle la loi 29. Ches nous l'hypothèque 
n'a de tout temps produit d'autre droit que 
celui de faire vendre , après la saisie de jus- 
tien, le bien hypothéqué. 

D'où il suit que si une femme eût apporté 
à son mari une dot mobilière, et que celui-ci 
fût tombé en déconfiture, sa femme pouvait 
se faire colloquer pour le montant de sa dot 
sur le prix des immeubles saisis sur son 
mari [3]. Seulement on ordonnaitque le mon- 
tant de la col location accordée à la femme 
serait placé d'une manière sûre, afin qu'elle 
pût en toucher les intérêts sans avoir la pos- 
sibilité d'en dissiper le capital [4]. 

Mais lorsque la femme apportait à son mari 
une dot immobilière, c'est-à-dire inaliéna- 
ble, et que le mari se permettait de la ven- 
dre, on ne voit pas que la femme ait jamais 
pu abandonner définitivement en France, pas 

[1] Récit. (olcon.,C. Dtrei uxor. aet, , J dernier, 

coi. 1. 

(2] fUcit.tolenn. «tir le C. Dej«ri dotium. 



plus que dans le droit romain, son droit à 
revendiquer ta dot, et préférer dèfinitive- 
à son immeuble une collocation 



mobilière. C'eût été tolérer directement l'a- 
liénation de la dot pendant le mariage, et 
violer la loi unique au C. qui faisait loi dans 
les paya de droit écrit. Si les femmes ont ob- 
tenu des collocations sur le prix des immeu- 
bles du mari vivant, mais obéré, ce n'a jamais 
pu être qu'à titre de collocation provisoire. 
Envisagée sous ce point de vue, la colloca- 
tion ne consacrait pas l'aliénation de la dot. 
La femme conservait toujours le droit de faire 
révoquer l'aliénation. Sa collocation n'était 
qu'une garantie de plus pour mettre à cou- 
vert ses droits : quà fundus dotait» es taltm» 
ëit, comme disait Cujas. On sent que, dans 
beaucoup de cas , il pouvait être utile à la 
femme de prendre des sûretés : quelquefois 
le fonds dotal avait été l'objet de dégrada- 
tions majeures dans les mains d'un tiers ac- 
quéreur dissipateur et mauvais père de fa- 
mille. Le reprendre dans cet état, ce ii'eùt 
pas été un moyen d'assurer la subsistance 
de la mère, de son mari , de ses enfans. La 
collocation sur le prix des biens vendus du 
mari, venait au secours de In femme, et met- 
tait entre ses mains un capital que l'on pla- 
çait avec sûreté, et qui en même temps qu'il 
lui procurait des revenus annuels et fixes, 
lui garantissait qu'elle pourrait plus tard 
rentrer dans son fonds dotal sans perte. Quel- 
quefois aussi le fonds dotal aliéné avait reçu 
entre les mains de l'acquéreur des améliora- 
tions considérables, des impenses qu'il était 
impossible à la femme de rembourser sur-le- 
champ; son action en revendication se trou- 
vait paralysée. En attendant, les biens de 
son mari étaient mis en vente et adjugés. 
Fallait-il que, privée de la possibilité actuelle 
de réclamer son fonds dotal , elle vit le prix 
des biens du mari distribué à ses créanciers, 
sans qu'elle y prit part? Non, sans doute. 
Elle se faisait colloquer pour la valeur de 
son fonds dotal aliéné, et elle jouissait de 
cette collocation tant que les mêmes obstacle* 
s'opposaient à la revendication de son fonds 
dotal. Mais aussi longtemps que durait le 
mariage, elle pouvait reprendre sa dot en 
abandonnant sa collocation, parce que la dot 
était inaliénable pendant la durée du ma- 
riage. Ce n'était qu'à la dissolution du ma- 

[3] Infrà, n° 618, une espèce jugée par le parle- 
ment rie ProTence. 

[4] Boniface, yoI. 1,1. des Dots. 
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riage qu'elle pouvait faire en faveur de la 
col location en argent une option définitive, 
parce qu'alors seulemeutsa dut cessait d'être 
placée hors du commerce. 

On voit que ce système était absolument 
celui du droit romain, si ce n'est en ce qui 
concerne la vente du fonds hypothéqué qui 
devait nécessairement avoir lieu en France 
dans les principes du régime hypothécaire, 
tandisqu'à Rome on avait voulu que la femme 
en conservât la possession et ne pût l'aliéner. 

618. Je crois avoir retracé avec fidélité 
l'esprit de l'ancienne jurisprudence : c'est, 
ce me semble , faute de l'avoir bien saisi , 
qu'on s'est livré à des réflexions chagrines 
qui tombent dans la déclamation. Il me reste 
à justifier par des autorités ce que je viens 
d'avancer. 

■ Ecoutons cette espèce retracée par Boni- 
face : 

La femme Rostagne, se mariant aveo Goî- 
ron, se constitua en dot 900 livres en argent, 
et le bois de Pin, lequel fut vendu en 1615 
par Goiran à Feautrier et Spagnet. En 1618, 
les affaires de Goiran s'étant dérangées, la 
femme Rostagne se fit colloquer sur les biens 
de son mari pour la somme de 900 fr., et 
demanda sa mise en possession sur le bois 
de Pin ; mais Feautrier et Spagnet s'y oppo- 
sèrent. La femme Rostagne garda le silence 
jusqu'en 1628. Alors, ayant fait estimer le 
bois de Pin à 7000 fr., elle se fit colloquer 
pour cette somme sur les biens qui restaient 
à son mari. Mais, en l'année 1687, Goiran 
père céda à son fils one partie de biens sur 
lesquels portait la collocatiou de sa femme, 
et cela pour le remplir des sommes qu'il lui 
avait données par son contrat de mariage. 11 
mourut en 1643. I.a femme Rostagne se 
pourvut alors pour être mise en possession 
du bois de Pin, comme étant un fonds dotal 
et par conséquent inaliénable, et elle se ren- 
dit appelante de la sentence du lieutenant 
qui lui avait permis de se colloquer sur les 
biens de son mari pour 7000 fr., désavouant 
toute la procédure, comme faite par son 
mari en usurpant son nom. — Elle disait que 
la conséquence de cette collocation serait 
de faire considérer le fonds dotal comme 
aliénable , contre la disposition du droit. 
Mais qu'il fallait dire que les collocations 



faites par les femmes, marito vergente ad 
inopiam, ne sont que pour leur assurance, et 
ut se suosque alant; qu'après la mort du mari 
elles pouvaient renoncer à leurs collocations, et 
prendre leur fonds dotal. Elle répondait par 
là au moyen que l'on tirait contre elle de In 
maxime, electâ uné vià, etc. — Par arrêt du 
14 nov. 1844, la possession du fonds dotal 
fut donnée à la femme Rostagne [i]. 

L'usage des parlemens de ne pas motiver 
leurs décisions ne permet pas de savoir si la 
prétention de la femme Rostagne fut admise 
par la raison que la procédure en collocation 
avait été faite à son insu , ou bien par la 
raison que la collocation n'était qu'une assu- 
rance provisoire, que la femme pouvait 
abandonner pour reprendre son fonds. Il y a 
cependant lieu de croire que c'est ce dernier 
motif qui dut prévaloir dans l'esprit des 
juges, parce que d'abord il est fondé sur 
la disposition expresse de la loi 29 au C. 
de jure dotium, parce qu'ensuite regarder 
comme définitive l'option des femmes pour 
l'action hypothécaire , c'eût été amener par 
un chemin détourné l'aliénation de la dot. 

J'ose dono croire que j'ai été dansles vrais 
principes dans ce que j'ai dit ci-dessus. 

619. Je m'attends, toutefois, qu'on va 
ra'opposer Despeisses, qui dit en toutes 
lettres que la femme ayant une fois demandé 
d'être allouée sur les biens de son mari , ne 
peut , plus ensuite être admise à révoquer 
l'aliénation de son .fonds dotal. Mais je suis 
moi-même pressé de citer cet auteur : d'a- 
bord, parce qu'il ne dit rien de contraire à 
mon opinion, et qu'il sufiit de prendre sa 
pensée sous son véritable point de vue pour 
en être convaincu; ensuite , parce que les 
partisans delà collocation de la femme pen- 
dant le mariage se sont servis de l'opinion de 
Despeisses pour appuyer la leur, quoique 
cet auteur ne traite pas du tout la ques- 
tion [3]. C'est ce que je dois faire remarquer, 
quoique je sois un des partisans de la collo- 
cation; mais, comme je ne cherche que la 
vérité , je ne veux pas qu'elle se présente 
uvec de fausses citations. 

« La femme, dit Despeisses (t. 1", p. 577), 
» ne peut être contrainte de faire cette ré- 
» vocation, même du fonds dotal inestimé , 
» qui a été aliéné par le mari ; mais elle a le 



(I] Boniface, vol. 1 , p. 370 Liv. 6, t. 2. 

[2] Voyei le plaidoyer de M» Devète-Biron devant 
la cour de filmes (C.axetle des Tribunaux, loc. ëuprà 
cit.). Jo mVtonne que M» Crémicux, son adversaire, 



ait regardé la citation 
se donner facilement l'avantage de 
nétait pas applicable. 



Il pouvait 

qu'elle 
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choix ou de révoquer ladite aliénation , | tire consacrerait l'aliénation de la dot. En 
ou bien de demander leprixquia étéreçu voilà assex pour prouver que l'opinion do 



uses ne peut être invoquée, et qu'elle 



par son mari. Ranchin, ad cap. Raynut, j Despe 
m rerbo cujus bona, n° 43. Comme il a est tout-a-fait inapplicable, 
été jugé en la chambre d edit de Réziers, | 620. Il faut voir maintenant ce que le code 
au rapport du sieur Ranch, le 20 avril civil a décidé sur cette question. 
1627 , entre Balthasar Dardaillon et les D'abord le fonds dotal est i 



inaliénable 

créanciers de Pierre Deshours , qui vou- I comme sous le droit romain; et le consente- 
laient empêcher que Jean Deshours, héri- ! ment de la femme ne peut modifier le prin- 
de Claude de la Jonquière, femme du- , cipe f 



tier 

dit Pierre Deshours, ne demandât le prix , 
sachant bien que pour ce prix il serait 
préféré à eux , et le voulaient obliger de 
faire telle révocation. Le semblable a été 
jugé en ladite chambre le 28 août 1637, 
en l'affaire de la distribution des biens de 



fondamental posé par l'article 1554 du 
code civil. 

La femme n'a plus besoin de l'hypothèque 
sur son fonds dotal telle que la lui avait ac- 



cordée la loi 20 au C. De jure dotium, pa 
que l'art. 1552 du code civil a fait dispa- 
raître les subtilités que le droit romain tirait 



Michel Laval, habit;. ut de Montpellier, et! du droit de propriété que le mari avait sur 



le I er septembre 1637. Arg. L. Si multer 
31 ad S. C. Vellejan. Car, puisque Justi- 
nien en la loi tu rebut 30, C. De jure dot. 
donne à la femme sur let biens dotaux , 
soit estimés, soit inestimés, l'action deven- 
dication et hypothécaire , èsquelles il la 
rend préférable à tous créanciers anté- 
rieurs du mari , il s'ensuit qu'ayant non- 
seulement la vendication pour demander 
sa chose, mais aussi l'hypothécaire pour 
demander le prix, elle a le choix de de- 
mander ou le prix ou la chose Mais la 

femme ayant une fois demandé d'être al- 
louée sur les biens de son mari, en cas d'in- 
suffisance des biens d'icelui , no peut plus 
révoquer l'aliénation. Jugé à Castre lu 
I" septembre 1637. *» 
Tout ce § de Despeisses ne traite que du 
cas où la femme ou ses héritiers demandent 
la restitution do la dot , soluto matrimonio. 
Le chapitre d'où il est extrait est intitulé, 
« De la restitution de la dot après la dissolu- 
<• lion du mariage. » Dans l'espèce retracée 
par l'auteur, Jean Deshours faisait valoir les 
droits de sa mère décédée : donc le mariage 
était dissous. Mais dans ce cas, et lorsque la 
dot est devenue aliénable , qui a jamais pu 
contester à la femme ou à ses représentans , 
le droit de ratifier l'aliénation et de préférer 
unccollocation mobilière? On conçoit que si 
alors elle fait son option , cette option est dé- 
finitive, comme le dit Despeisses, et comme 
je l'ai dit moi-même à la On du n°617, parce 
qu'alors tous les droits de la femme sont ou- 
verts, et que, pouvant choisir, on peut lui 
opposer avec succès la maxime elecla unâviâ. 

Mais telle n'est pas notre question. Nous 
plaçons la femme dans un cas où sa dot est II 
encore inaliénable, et où une option déûni- 1| 



la dot. Ainsi l'a revendication suffit à la 
femme. 

Mais , de même que par le droit romain , 
la femme a une hypothèque générale et ta- 
cite sur tous les biens de son mari, pour sa 
dot et conventions matrimoniales. Il semble 
donc que , si sa dot est aliénée par le mari , 
elle peut, dans le cas où ses intérêts le lui 
conseillent, prendre la voie hypothécaire 
pour s'assurer qu'elle ne sera pas en perte. 

Cette vérité devient plus palpable par 
l'art. 2105. Cet art. qui , comme le re- 
marque la cour de cassation , s'applique au 
régime dotal comme au régime de la com- 
Imunauté, défend a l'acquéreur d'un bien 
du mari de faire aucun paiement du prix au 
préjudice de l'inscription que la femme doit 
prendre lorsqu'on remplit à son égard les 
mesures nécessaires pour le purgement de 
l'hypothèque légale. Cette prohibition ne 
dit-elle pas clairement que la femme peut 
dans tous les cas , même constante matrimo- 
nio, s'emparer , au préjudice des créanciers 
postérieurs du mari, de la somme nécessaire 
pour s'indemniser de la vente de son bien 
dotal ? 

621. Grenier, qui a senti la force de cette 
objection , croit s'en tirer par celte seule 
raison qu'il jette en avant comme une vérité 
incontestable: « Ici se présente, dit- il, une 
» réflexion bien simple, c'est qu'il est évident 
» que ces articles s'appliquent seulement au 

• cas de l'hypothèque légale que la femme 

• exerce sur les biens de son mari , pour sa 
a dot mobilière , » et Grenier n'ajoute rien 
pour prouver sa proposition [i]. 



[1] Grenier, t. I , n°249 et 260. 
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Mais je réponds que n nu seulement cette 
proposition n'est pas évidente , mais encore 
qu'elle contient une erreur manifeste. En 
effet, l'art. 2135 donne à la femme une hy- 
pothèque légale pour raison de sa dot et con- 
tentions matrimoniales. L'article 2121 lui 
assure celle hypothèque légale pour ses 
droits, ce qui comprend tous les droits quel- 
conques , savoir , les droits mobiliers ou 
immobiliers, de même que le mot dot com- 
prend la dot immobilière comme la dot mo- 
bilière. 

Si Grenier n'est pas satisfaitde cette raison, 
qu'il me permette de lui fermer la bouche 
par l'autorité de son maitre et du mien , du 



623. Je n'ai plus rien à dire de cette rai- 
son donnée par Grenier et ses partisans , et 
qui est le fondement de sa thèse , savoir , 
que la faculté accordée à la femme de venir 
à l'ordre, contient une aliénation de la dot. 
Sous le code civil , comme sous l'ancienne 
jurisprudence , et sous le droit romain , il 
doit être certain que la cullocation de la 
femme n'a rien de définitif pour elle , con- 
stante matrimonio; qu'elle peut l'abandonner 
à la dissolution du mariage, ou même avant, 
et que ce n'est qu'après la mort de l'époux 
que , le fonds dotal étant devenu aliénable, 
la femme peut définitivement renoncer à sa 
dot , et eu ratifier par conséquent l'aliéna- 



grand Cujas. Dato est mulieri pro foîido do- I tion. 

toit, et pro dote totâ. qcacomque m m consistât, On me demandera peut-être où je trouve 



iacita hypolheca , et in ipsis rébus dotalibus et 
in omnibus rébus tuant i ipsius [2]. J'ai déjà 
dit que ces termes ne laissaient pas de place 
à l'équivoque , et j'avais mes raisons pour 
cela , comme on le voit maintenant. Ainsi 
qu'on ne nous dise pas que cette opinion de 
Cujas se rapporte à un élat de choses qui 
n'existe plus ; qu'alors la dot pouvait être 
aliénée dans certains cas par le mari, etc. — 
Pas du tout : Cujas écrit précisément ces 
roots , en commentant la loi qui prohibe 
l'aliénation de la dot, même avec le consen- 
tement de la femme. 

622. Maintenant quelle idée pouvons-nous 
nous faire de l'intérêt que Grenier cherche à 
jeter sur les créanciers postérieurs du mari? 
il les représente comme trompés par un re- 
cours de la femme auquel ils n'avaient pas 
lieu de s'attendre. Mais il faut répondre que 
les créanciers du mari ont dû craindre que 
la femme n'exerçât sa primauté sur eux pour 
le prix de sa dot aliénée , puisque la loi lui 
donne une hypothèque , positivement pro 
fundo dotali. Alors ils ont dû prendre leurs 
précautions. 

Que diraient les créanciers si, à la disso- 
lution du mariage, la femme, préférant une 
somme liquide à son fonds dotal, venait de- 
mander une collocation sur les biens du 
mari vendus pour la valeur de son fonds 
dotal aliéné ? ils ne pourraient lui oppo- 
ser aucune exception. Elle serait dans son 
droit : ils auraient dû prévoir cet événe- 



cette explication écrite dans la loi ? je ré- 
pondrai qu'elle résulte du principe de l'ina- 
liénabilité de la dot établi par le code civil. 
Elle a été adoptée , au reste, dans un arrêt 
de la cour de Grenoble du 30 juin 1825, 
qui maintient un jugement de Grenoble du 
30 juin 1825. 

624. Que dirai-je des exagérations aux- 
quelles on se livre pour représenter le sys- 
tème que j'adopte comme funeste aux inté- 
rêts de la femme ? 

On prétend que le prix du fonds dotal 
aliéné peut avoir été dissimulé par le mari 
au moyen de contre- lettres ! « Une femme 

• (dit M" Cremieux en commentant devnnt 
I » la cour de Nîmes l'opinion de Grenier ) , 

» une femme se constitue en dot 100,000 fr. 
d'immeubles: le mari les vend 60,000 fr., 
la femme viendra réclamer 60.000 fr. sur 
les biens du mari. Voilà 40.000 fr. déjà 
dévorés. Elle emploiera les 60,000 fr. à 
» d'autres immeubles ; le mari vendra de 
■» nouveau ; la femme optera de nouveau 

• pour le prix. Deux ou trois ventes succes- 
sives auront consommé la dot. n 

Voilà bien des terreurs paniques ! D'abord 
la femme , conservant toujours le droit de 
reprendre sa chose jusqu'à la dissolution du 
mariage, n'a pas à craindre de voir son fonds 
dotal dévoré , comme on le dit , par le ré- 
sultat d'une collocation qui n'est pour elle 
! qu'une garantie de plus. 



Ensuite , pourquoi veut-on que la femme 
ment. Pourquoi n'auraient-ils pas dû avoir II soit précisément bornée à réclamer le prix 
la même prévoyance pour le cas où la femme tel qu'il a été fixé entre l'acquéreur et son 
demanderait sa collocation constante matri- mari? Elle doit réclamer la valeur réelle de 
monio'i \ son immeuble d'après une juste estimation ; 

| car la femme ne doit pas perdre par le fait 
de son mari : c'est ainsi que , dans l'affaire 



[1] V. ci-dcism, n°616, le paisago entier. 
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retracée par Buniface et dont j'ai parlé ci- 
dessus , on voit que la femme Rostagne , 
voulant obtenir collocation , commença par 
faire estimer son bois du Pin aliéné. 

625. M* Crémieux ajoutait à tous ces 
moyens une raison tirée de l'art. 2135 du 
code civil. 

« Cet article, dit-il, n'accorde d'hypothèque 

• légale à la femme que pour la remplir de 
» ses propres aliénés. Or cette hypothèque 
n ne se réfère qu'au régime de la commu - 
■ nauté. Quant aux prix des immeubles do- 

• taux aliénés , l'article n'accorde aucune 

• hypothèque; il ne le pouvait pus ; il aurait 
» implicitement autorisé une aliénation qu'il 
» voulait proscrire. » 

Mais ce n'est encore là qu'un paralogisme. 

Si l'article 2185 mentionne l'hypothèque 
de la femme pour remploi de propre» alié- 
nés . ce n'est pas pour refuser une hypo- 
thèque pour le prix de la dot aliénée. C'est 
parce qu'il fallait déterminer la date de l'hy- 
pothèque pour le remploi. J'ai dit supra ; n" 
580 bi.% ) pourquoi on avait fixé cette date au 
jour de la vente. J'ai dit aussi, au même lieu, 
pourquoi on n'avait pas fixé une date spé- 
ciale autre que celle du contrat de mariage, 
pour l'hypothèque à raison de l'aliénation 
du fonds dotal. Je crois devoir maintenir ici 
tout ce que j'ai avancé. Ainsi ce n'est pas du 
tout le cas d'appliquer ici la maxime , in- 
clusio unius e$t atteints exclusio. 

626. Il est temps de résumer celte longue 
dissertation. 

Par le droit romain la femme avait l'action 
en revendication , ou bien l'action hypothé- 
caire pour sa dot aliénée. Elle pouvait , 
suivant l'exigence des cas , laisser dormir , 
pendant le mariage , l'action en revendica- 
tion, et se faire mettreen possession des biens 
de son mari jusqu'à concurrence de la valeur 
de sa dot , que fundu* dotait* et salvut ait. A 
la vérité , elle ne pouvait pas faire vendre 
ces biens, et pousser jusqu'à leur dernière 
conséquence les effets de son hypothèque ; 
mais c'était une exception que l'intérêt de la 
femme avait fait établir, et qui n'était pas in- 
compatible avec le système hypothécaire des 
Romains. A la dissolution du mariage , la 
femme restait maîtresse de reprendre sa dot, 
et de renoncer à son envoi en possession 
dans les biens de son mari. 

Dans l'ancienne jurisprudence française , 
les mêmes principes régnaient dans les pays 
dedroit écrit, à In seule différence que, le ré- 
gime hypothécaire français étant, sous beau- 



coup de rapports, différent du régime hypo- 
thécaire romain , la femme , au lieu de se 
mettre en possession des biens du mari , ne 
pouvait venir à collocation que sur le prix; 
mais l'on pourvoyait à ce qu'elle ne pût dis- 
siper l'argent provenant de celte collocation, 
par des mesures salutaires. Du reste , la 
femme pouvait toujours , à la dissolution du 
mariage, reprendre l'action en revendica- 
tion , si elle lui était plus utile. 

Le code civil a été conçu dans les mêmes 
idées de garantie pour In femme. Un texte 
formel défend à l'acquéreur du bien du mari 
de faire aucun paiement au préjudice de la 
femme qui s'est fait inscrire. Or , In femme 
peut se faire inscrire non-seulement pour 
répétition mobilière contre son mari, mais 
encore pour son fonds dotal aliéné, car elle 
a une hypothèque pro fttndo dotait. Donc la 
femme, en demandant sa collocation, ne fuit 
qu'user du bénéfice de la loi qui, loin de lui 
.« voir tendu un piège, comme le soutiennent 
ceux qui ne sont pas entrés dans son esprit, 
lui a assuré une double garantie , et a mis 
tousses intérètsà couvert sans que les créan- 
ciers du mari puisseut s'en plaindre , puis- 
qu'ils ont été avertis par In latitude de l'hy- 
pothèque donnée à la femme. 

627. Si, lorsque la femme est libre par la 
dissolution du mariage, elle opte pour la col- 
location, son droit à demander la révocation 
de la vente du fonds dotal demeure éteint. 
Si , au contraire , elle renonce à l'hypothè- 
que pour exercer l'action révocatoire, alors 
les créanciers du mari viennent prendre sa 
place dans la collocation. Cest pour cela qu'il 
est d'usage , dans les ordres où la difficulté 
se présente, de colloquer conditionncllement 
les créanciers postérieurs à la femme . qui 
sont en rang utile. Alors, pour combiner 
tous les intérêts , on charge l'adjudicataire 
des biens du mari de conserver le montant 
de la collocation de la femme jusqu'à la dis- 
solution du mariage, avec charge d'en payer 
l'intérêt à la femme. On réserve à la femme 
ses droits contre les tiers acquéreurs de ses 
biens dotaux pour agir contre eux, si bon 
lui semble, à la dissolution du mariage : et, 
si ce cas arrive, on ordonne que ces sommes 
à elle allouées pour le montant de sa collo- 
cation , seront acquises aux créanciers de 
son mari utilement colloques après elle [i]. 

628. Il meresten indiquer quelques ques- 

11] V. trrél de Grenoble du 30 juin 1825. 
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tions transitoires, suggérées par la disposi- 
tion finale de notre article, portant : « Dans 
» aucun cas, la disposition du présent arti- 

• clo ne pourra préjudicier aux droits ac- 

• quis à des tiers avant la publication du 
» présent titre. ■ 

En ce qui concerne les créanriersdu mari, 
on sait que la loi de brumaire an 7 obligeait 
à l'inscription les hypothèques légales des 
femmes, et qu'elles étaient primées par les 
créanciers plusdiligens qu'elles. Si, à la pro- 
mulgation du code civil , une femme mariée 
sous la loi précédente n'eût pas pris d'in- 
scription, ou si celte inscription eût été pos- 
térieure à celle du créancier, ce créancier 
aurait dû conserver son droit d'antériorité. 
L'affranchissement d'inscription accordé à la 
femme par la loi nouvelle n'a pas privé le 
créancier d'un droit acquis. C'est ce qu'on 
lit dans tous les livres, et que je ne fais qu'ex- 
poser en passant [t], 

fi29. Quid si aucun des créanciers du mari 
n'eût pris inscription sous l'empire de la loi 
de brumaire, ni à la promulgation du code 
civil , et que la femme eût montré la même 
négligence ? 

Comme le code civil a dispensé de l'in- 
scription toutes les femmes mariées à quel- 
que époque que ce soit, même celles mariées 
avant sa promulgation, il s'ensuivrait que , 
par le code civil, la femme aurait une hypo- 
thèque légale dispensée d'inscription àcorap 



La section des requêtes avait d'abord 
adopté l'opinion que l'hypothèque ne pou- 
vait dater du mariage. Car, disait-elle, la 
femme qui ne s'est pas inscrite sous le régime 
de In loi de l'an 7, ne peut invoquer que l'art. 
2135 du code civil. Or, en adoptant cet ar- 
ticle, elle ne peut le diviser. 11 faut donc 
qu'en profitant, d'une part, des disposition! 
qui la dispensent de l'inscription, elle ac- 
cepte, de l'autre, celles qui ne placent l'hy- 
pothèque qu'à la date des aliénations et des 
dettes contractées la]. 

Mais ce système a été depuis abandonné 
par elle, et la section civile a jugé par trois 
arrêts que, bien que les dettes aient été con- 
tractées par la femme depuis le code civil , 
néanmoins elle devait avoir hypothèque à la 
date de son mariage, si elle s'était mariée 
sous un statut qui la reportât à cette épo- 
que [4]. 

C'est aussi ce qu'ont jugé un arrêt de Mets 
du 18 juillet 1820 et un arrêt deColmardu 
14 mai 1821. 

Cette jurisprudence, quoique combattue 
par Grenier [s], me parait préférable. 

En effet, les droits qui résultent d'uu con- 
trat de mariage, et même de tout contrat 
quelconque, sont hors des atteintes de la loi 
postérieure, quand même ils ne seraient 
qu'éventuels [6]. Peu importe que les stipula- 
tions matrimoniales soient écrites ou résul- 
tent de la force de la loi. Les parties sont 



ter du jour du mariage, et qu'elle primerait censcesavoiradoplétoutcequeporlelaloi(7]. 



tous les créanciers du mari postérieurs au 
mariage et non inscrits avant la promulga- 
tion du code civil. Ces créanciers ne pour- 
raieuts'en plaindre. Ils n'avaient pas de droit 
acquis [2], et la promulgation du code civil 
aurait valu inscription pour la femme. 

630. En ce qui touche les femmes elles- 
mêmes, on demande si, lorsqu'une femme 
s'est mariée sous une loiouune coutume qui 
lui assure une hypothèque du jour du ma- 
riage pour l'indemnité des dettes et le rem- 
ploi des propres aliénés , on doit néanmoins 
lui appliquer l'art. 2135 du code civil, lors- 
que, postérieurement à la promulgation de 
cet article, son mari aliène ses propres, et 
lui fait contracter des dettes. 



[1] Arrêt de Paru du 19 août 1808, Grenier , t. 1' 
n°260. Cas*. 16 juillet 1817. 

[2j Terrible, Répert , Inscript. hyp., r 3, n° 12. Cha- 
bot, Quest. transit., t. 2, p. 61 et •tiîv. Grenier, t. J, 
n" 510 Bruxelles. 24 dccemb. I8!MJ. Colmar, 31 août 
1811. Cawol., 8 novembre 1809, et 12 mars 1811. 

■ TtOTUtO,. 



Or, par l'effet du mariage, la femme a eu 
la promesse qu'elle aurait une hypothèque, 
dès le jour du contrat, pour indemnité de 
dettes et remploi de propres aliénés. C'était 
une des garanties qui lui étaient offertes, et 
sur lesquelles elle a dû compter. 1! y arait 
donc pour elle un droit acquis. 

Ou objecte que l'art. 2135 ne doit pas se 
scinder. Mais c'est une subtilité. L'art. 2135 
et la loi de l'an 7 n'ont pas entendu toucher 
au fond des droits acquit aux femmes ma- 
riées; elles ont pu les soumettre à quelques 
conditions accessoires, comme l'inscription, 
puis les en dispenser. Mais elles n'ont pas 
voulu revenir sur des clauses et des stipula- 
tions formant des droits acquis. 



[3 Artctdu7mail816. 
[4] lOTévrier 1817. 10 janvier J827. 
.5; Grenier, t. 1, n° 243 et tuiv. 
[6] Merlin, Répcrt.» v° Effet rétr. 
[7j Pothicr, Communauté, n° 10. 
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De même si le mariage était dissous avant 
le code civil par la mort de la femme, ses re- 
présentai» n'ont pu se prévaloir de l'art. 
2135 [4]. 

On a demandé si l'art. 2135 profitait à la 
femme séparée de biens avant le code civil. 
La cour d'Aix a décidé la négative, par 
arrêt du 1 er février 1811, par le motif que, 
s'agissent d'une femme régie par les lois du 
pays de droit écrit , l'autorité maritale ne 
l'atteignait pas, à raison de sa séparation. 
Cette décision est insoutenable. 
L'art. 2135, combiné avec l'art. 2121, 
prouve qu'il suffit qu'une femme soit mariée, 
bien que séparée do biens et même de corps, 
pour jouir de la dispense d'inscription. 
De plus, si, avant le code civil, la 



Il suit de là que Part. 2135 n'a parlé que 
pour les mariages à tenir, quand il a parlé de 
la date de f hypothèque du remploi et de l'in- 
demnité des dettes. Quant a la dispense d'ins- 
cription , elle s'applique à la vérité aux ma- 
riages contractés avant lecode. Mais ce n'est 
pas là un effet rétroactif; c'est un effet de la 
loi qui laisse l'avenir intact, qui opère actuel- 
lement, et qui d'ailleurs ne peut nuire aux 
droits des tiers, comme on l'a vu ci-dessus (n° 
629). Cet avis est aussi embrassé par Dallox[i]. 

631. CWs'il s'agit de successions échues 
à la femme ? 

Grenier pense que dans ce cas l'hypothè- 
que de la femme doit remonter au jour du 
mariage, bien que la succession soit échue à 
la femme après la publication du code civil. 

Cet auteur se concilie avec lui-même en di- était en pays de droit écrit, affranchie de la 
tant que dans ce cas il s'agit exclusivement | puissance maritale pour ses paraphernaux, 
d'un droit éventuel qui n'a rien de potestatif, elle s'y est trouvée soumise, malgré sa sépa- 
ration, par les articles 217 et U49 de ce 
code [s]. L'obliger à prendre inscription d'a- 
près ces dispositions, c'était se mettre en 
contradiction avec les motifs de la loi que la 
cour d'Aix invoquait elle-même lorsqu'elle 
disait : « Considérant que l'art. 23^2 ne 
» peut s'appliquer qu'aux femmes en puis- 
» sance de mari, puisque, d'après les motifs 
» de l'orateur du gouvernement, les femmes 

• sont dan» l'impuissance d'agir, et qu'on ne 

• doit pas les punir quand il n'y a pas faute 

• de leur part. » 
Or,c'eat précisément d'une femme en puis. 

sance de mari que la cour d'Aix avait à s'oc- 
conjugale que le code a parlé; c'est cuper. Elle devait donc arriver à un résultat 
pour celles qui sont mariées, comme le dit tout opposé à celui auquel aboutit son ar- 
Part. 2121 M- rèt. 



que dans l'hypothèse précédente, le 
mari ou la femme sont libres de vendre ou 
de contracter des dettes [2]. 

Notre opinion , pour être d'aecord avec 
elle-même, n'a pas besoin de ces distinctions 
subtiles, je dirai même mal fondées. Il ne 
s'agit pas de savoir si la femme s'appuie sur 
une condition potestative ou non; il s'agit de 
•avoir quel droit acquis elle avait lors de 
son mariage, par l'effet de cette condition. 

631 bis. La femme que le code civil a trou- 
vée veuve n'a pas pu profiter de la dispense 
d'inscription portée par notre article. Ce n'est 
pas pour les femmes affranchies de la puis- 

, - f ; c'est 
le dit 



[11 Dalloi, t° Hyp. 
12] Grenier, t. l,n«242. 
Î3i Arrêt de cat»» t. du 7 a 
du 9 novembre 1813, eto. P 



(4] Cm.., 7 août 1813, lor. cit. Grenoble, 28 jant. 
1818. 

[5] L'eu là un point certain. 



ARTICLE 2136. 

Sont toutefois les maris et les tuteurs tenus de rendre publiques les hypothèques 
dont leurs biens sont grevés , et , à cet effet , de requérir eux-mêmes , sans aucun 
délai , inscription aux bureaux à ce établis , sur les immeubles à eux appartenant , 
et sur ceux qui pourront leur appartenir par la suite. 

Les maris et les tuteurs qui. ayant manqué de requérir et de foire faire les in- 
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scriptions ordonnées par le présent article , auraient consenti ou laissé prendre 
dus privilèges ou des hypothèques sur leurs immeubles , sans déclarer expressé- 
ment que lesdits immeubles étaient affectés à l'hypothèque légale des femmes et 
des mineurs, seront réputés stellionataires, et, comme tels, contraignables par 
corps. 

SOMMAIRE. 

632. Obligation des maris de Cairo inscrire Fhypo- Il dee par le tuteur et le mari 

thèque légale qui grève leurs biens. Idem aux 533 bit. 2o Du cas d'hypothèques Idéales on judiciai- 
tuteurs. res, et de privilège. Grande erreur de notre ar- 

632 6m. Peine de stellionat contreeui. Dans quel cas. ttele. 

633. i» Du cas d'hypothèque conventionnelle ecoor- I 

COMMENTAIRE. 



632. Comme je l'ai dit plus haut , l'hypo- 1 
thèque légale des femmes et des mineurs 
n'est pas absolument dispensée d'inscription 
( no 571) ; ce n'est que dans l'intérêt des 
femmes et des mineurs que cette dispense 
d'inscription a été introduite; en sorte que 
le défaut d'inscription ne peut jamais leur j 
être opposé, que lorsqu'ils ont été mis en 
demeure de s'inscrire par les formalités né- jj 
cessa ires à la purgation des hypothèques lé- 



Mais, ayant ce temps, la loi a voulu que 
les maria et tuteurs fissent connaître par la 
voie de l'inscription les hypothèques légales 
qui grèvent leurs biens. Elle exige qu'ils re- 
quièrent ces inscriptions sans aucun délai [i]. 

632 bis. Si les tuteurs et maris ont omis 
de prendre ces inscriptions, et qu'ils consen- 
tentensuite des hypothèques sur leurs biens, 
sans déclarer expressément les hypothèques 
légales dont ils sont grèves, ils sont réputés 
stellionataires. 

Mais ceci demande quelques explications. 
6*38. 1° En ce qui concerne l'hypothèque 
conventionnelle, notre article ne présente 
aucun embarras. Son texte est clair. Les maris [] 
ou les tuteurs qui accordent hypothèque sur 
leurs biens , sans déclarer expressément la 
charge dont ils sont grevés au proGt des 
femmes ou des mineurs , encourent la peine 
du stellionat. 

Mais remarquez que cette déclaration ex- 



presse n'est nécessaire qu'autant qoe l'hypo- 
thèque de la femme ou du mineur n'a pas 
été rendue publique par l'inscription. 

Maintenant deux questions sont àexa mi- 
ner : 

Le mari échnppe-t-il a la peine du stellio- 
nat s'il a été de bonne foi? On sent qu'en cela 
il faut peser les circonstances. 

Par exemple : si le mari déclarait qne le 
bien qu'il hypothèque eit exempt de dettes et 
d'hypothèque, il pourrait rarement exciper 
de sa bonne foi. Car comment un mari igno- 
rerait-il que l'hypothèque de sa femme pèse 
sur ses immeubles [2]? 

Toutefois , si le mari faisait une pareille 
déclaration parce qu'il aurait juste sujet de 
croire que l'hypothèque de sa femme aurait 
été détachée de l'immeuble en question, par 
suite d'une réduction, quoique plus tard 
cette réduction eût été déclarée nulle , il y 
aurait bonne foi ; et dans un cas pareil , la 
cour de cassation a décidé qu'il n'y aurait 
pas stellionat [3]. 

Concluons donc que tout dépend des cir- 
constances, et que s'il y a bonne foide la part 
du mari, qui croyait l'immeuble libre, notre 
article sera inapplicable. Mais encore une 
fois , celte croyance ne pourra se présenter 
comme admissible que dans des cas fort 
rares. 

Seconde question : La déclaration expresse 
du mari ou du tuteur, exigée par notre arti- 



(I] Hais aux frais do qui sont les inscriptions» V. [2] Cassai., 27 
,,./><*, 730 W». " L3 Arrêdu29 
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cle, pourrait-elle être suppléée par les cir- 
constances? 

Par exemple, pourra-t-on se prévaloir de 
ce que le mari ou le tuteur ont déclaré leur 
qualité, ou de ce que celui avec qui ils ont 
contracté savait qu'il y avait hypothèque 
préexistante do la femme ou du mineur sur 
l'immeuble qui a fait l'objet de la conven- 
tion? 

Persil, et après lui Dalluz, ne veulent ad- 
mettre aucun équipollent, et c'est ce qu'a 
jugé la cour de Limoges, par arrêt du 18 
avril 1828 , dans une espèce où le mari avait 
pris cette qualité de mari dans l'acte conte- 
nant constitution de l'hypothèque, et où le 
créancier savait si bien queson débiteurétait 
marié, qu'il avait assisté comme témoin à son 
contrat de mariage. Une décision semblable 
est émanée de la cour de Poitiers, à la date 
du 20 décembre 1820. 

Ces solutions, quoique rigoureuses, sont 
conformes au texte de notre article, qui a 
voulu s'armer de sévérité contre les maris ou 
les tuteurs qui n'ont pas pris d'inscription 
pour leurs épouses ou leurs pupilles, et qui 
ne suppléentpasà ce défaut d'inscription par 
des déclarations express**; de même que l'in- 
scription ne peut être remplacée par des 
équipollens dans le cas où elle est requise, 
de même, ici, les déclarations qui en tien- 
nent lieu au regard des tiers doivent être for- 
melles, et no peuvent être remplacées par 
des inductions. 

633 Ai*. 2° Nous venons de parler des 



hypothèques résultant de la convention. 

Voyons ce qui est relatif aux hypothèques 
légales et judiciaires, et aux privilèges qui 
sont établis sur les biens des maris ou des tu- 
teurs. 

C'est ici qu'on aperçoit avec évidence les 
défectuosités de rédaction de notre article. 
Eu effet, le mari ou le tuteur ont-ils omisdo 
faire à un créancier ayant un privilège la dé- 
claration expresse que leurs biens sont grevés 
d'hypothèques légales? Mais où est le dom- 
mage? Le privilège prime l'hypothèque. 

Le mari et le tuteur ont-ils omis de faire 
cette même déclaration, lorsqu'ils sont, par 
exemple, investis, de la part du gouverne- 
ment, d'une gestion de deniers entraînant 
hypothèque légale? — Hais celte hypothè- 
que légale a lieu sans conventions. Dans quel 
lieu, dans quel moment, dans quelle forme 
feront-ils leur déclaration? La loi n'en dit 
pas un mot. 

Ce que je viens de dire de l'hypothèque 
légale s'applique au cas d'hypothéqué judi- 
ciaire [I]. 

De tout ceci il faut conclure que notre ar- 
ticle ne trouve son application que daus le 
cas d'hypothèqueconventionnelle(art. 2104); 
qu'aucune obligation n'est imposée aux ma- 
ris et tuteurs dans le cas d'hypothèques lé- 
gales et dans le cas de privilèges. 

Enfin , que veut dire le législateur quand 
il parle de consentir un privilège? Est-ce 
qu'on consent un privilège ? N'est-ce pas la 
loi qui le donne [2]? 



[1] Merlin, v°Inacrip. Dalloi, v« Hyp. 
[2] Consentir ou laiwer prendre un privilège, c'est 
l'acte, le coutrat ou le quasi-contrat qui em->' 



porte le privilège de plein droit. 

(Note de V éditeur belge.) 



ARTICLE 2137. 

Les subrogés tuteurs seront tenus, sous leur responsabilité personnelle, et sous 
peine de tous dommages et intérêts , de iciller à ce que les inscriptions soient 
prises sans délai sur les biens du tuteur, pour raison de sa gestion, même de faire 
faire lesdites inscriptions. 

SOMMAIRE. 

033 ter. La responsabilité du subrogé tuteur est encourue a l'égard des tiers. 

COMMENTAIRE. 

628 ter. Envers qui le subrogé tuteur sera- 1| t-il passible de dommages et intérêts ? Ce 
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n'est pas certainement envers le mineur, qui II c'est donc envers les tiers que l'absence d'in- 
né souffre jamais du défaut d'inscription ; || scription aurait pu induire en erreur. 

ARTICLE 2138. 

A défaut par les maris , tuteurs et subrogés tuteurs, de faire faire les inscrip- 
tious ordonnées par les articles précédens , elles seront requises par le procureur 
du roi près le tribunal de première instance du domicile des maris et tuteurs, ou 
du heu de la situation des biens. 

article 2139. 

Pourront , les parens , soit du mari , soit de la femme, et les parens du mineur, 
ou, à défaut de parens, ses amis, requérir lesdites inscriptions; elles pourront 
aussi être requises par la femme ou par les mineurs. 

SOMMAIRE. 



634. Appel fait è tout ceux qui s'intércMcnt a la I 

COMMENTAIRE. 



684. On voit, par les trois articles précé- 
dens , l'importance que la loi attache à l'in- 
scription des hypothèques légales des femmes 
et des mineurs. C'est en faisant un apprl à 
tous ceux qui peuvent prendre intérêt à leurs 
droits, qu'elle croit assurer la publicité de 
l'hypothèque légale des femmes. Mais tous 
ces moyens sont inefficaces ; il n'est pas un 
procureur du roi qui songe à l'exécution de 11 [l\ V. tu/ht, o°644, le* dangers de cette inourle. 



l'art. 2 1 38 [i] ; les parens et les maris ne sont 
pas plus diligens; et les femmes et les mi- 
neurs, qui n'ont presque aucun intérêt à ce 
que leurs droits d'hypothèque soient inscrits, 
ne justifient que trop bien le principe qui les 
considère comme incapables d'agir. 



ARTICLE 2140. 

Lorsque, dans le contrat de mariage, les parties majeures seront convenues 
qu'il ne sera pris d'inscription que sur un ou certains immeubles du mari , les im- 
meubles qui ne seraient pas indiqués pour l'inscription resteront libres et affran- 
chis de l' hypothèque pour la dot de la femme , et pour ses reprises et conventions 
matrimoniales. Une pourra être convenu qu'il ne sera pris aucune inscription. 

SOMMAIRE. 

635. But de notre arlicle en permettant de ramener I tlièque spéciale. ... 

l'hypothèque générale de la femme à une bypo- Il 635 6.a. La femme peut-elle, par contrat de mariage, 
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637. 



renoncer d'une manière absolue , en faveur de 
•on mari, i son hypothèque légale. Droit romain . 
Anciennejuri*prudcnce. 
Quid par le code civil ? 

Pourquoi elle peut renoncer partiel 'Ument , en 
faveur de son mari, à son hypothèque légale. 



637 bie. Il faut nécessairement que la femme qui con- 
vertit son hypothèque générale en hypothèque 
spéciale, soit majeure. 

Il ne faut pas présumer facilement une renon- 
ciation partielle. 



COMMENTAIRE. 



635. Notre article a pour but de ramener 
l'hypothèque des femmes à la spécialité , 
toutes les fois que leurs intérêts n'y sont pas 
opposés. L'une des principales bases de no- 
tre système hypothécaire est la spécialité. Ce 
n'est que par de grands motifs de faveur que 
la loi s'en est écartée à l'égard des femmes 
mariées et des mineurs; ici, elle cherche à 
•'en rapprocher; elle fait un appel à la spé- 
cialité lorsque le mari présente à sa femme 
des garanties suffisantes. 

J'examinerai ici : 

1° Si la femme peut renoncer d'une ma- 
nière absolue à son hypothèque légale en 
faveur de son mari ; 

2° Comment il est dans les principes du 
droit qu'elle puisse, par contrat de mariage, 
limiter son hypothèque légale et la réduire 
à une hypothèque spéciale; 

3" Si la femme doit être nécessairement 
majeure pour consentira cette limitation. 

635 bit. La femme peut-elle renoncer, eu 
faveur de ton mari, à son hvputhèque lé- 
gale? 

Je dis en faveur de son mari parce que 
j'ai traité ri-dessus (n n 596) la question de 
savoir si elle peut renoncer à son hypothè- 
que légale en faveur d'un tiers créancier, et 
Ion a vu par mes distinctions, qu'en ce 
qui concerne un tiers, la femme peut re- 
noncer à son hypothèque pour le tout, lors- 
qu'elle est mariée sous le régime de la com- 
munauté, et en tant qu'il n'en résulte pas 
de préjudice pour sa dot, lorsqu'elle est ma- 
riée sous le régime dotal. 

Voyons maintenant ce qui doit avoir lieu 
lorsque la renonciation se fait en faveur du 
mari. On sent qu'ici de nouvelles considéra- 
tions se présentent, et que la loi a dù se te- 
nir en garde contre l'influence du mari sur 
l'esprit de sa femme. 

Je remonte aux lois romaines. 



La loi 18 au D. Quœ in fraud. créditer. 
jj facta tunt semble permettre à la femme de 
faire remise au mari du gage qu'il lui adonné 
pour sûreté d'une créance, etCujas, dans 
son commentaire sur cette loi, l'élend même 
au cas où ce gage aurait été donné pour sû- 
reté de la dot. t Idque ex eo apparet quùd 
» remiuio pignoris consistit inter viruin et 

• uxorem ; ut putà , si viro uxor remitlat 
» pignus (lotis aut crediti causa constitu- 
» tum , remissio valet : donatio non vale- 
» ret li], » 

La loi 11 C. adS-C. Feilejan., porte éga- 
lement : « Etiam constante roatriraonio jus 
» hypothecarum seu pignorum marito ro- 
» imiti posse explorati juris est [2]. • En in- 
terprétant cette loi, la glose en fait l'applica- 
tion à l'hypothèque légale qui nous occupe. 
Déplus, Cujas dit [3] : « Excluduntur etiàm 

• à tacità hypolhecâ muliercs quœ marito 

» remiserunt hypothecam igitur remit- 

« sioni pignoris nihil est impedimcnlo facta3 

• à rauliere.» Même langage dans la bouche 
de Zauius [4] et de Pereiius [»]« 

Mais que couclura-l-on de là? que In 
femme pouvait, d'une manière absolue , re- 
noncera sou hypothèque légale en faveur de 
son mari? 

Ce serait une erreur! le* lois et les auto- 
rités que je viens do citer posent ce prin- 
cipe : C'est qu'il n'ett pat défendu à une 
ftmme de renoncer à ton hypothèque en faveur 
de ton mari. Maintenant voici dans quelles 
limites : 

La femme ne peut renoncer à son hypo- 
thèque en faveur de son mari, qu'autant 
qu'il reste à ee dernier assez de biens pour 

| répondre de la dot et des conventions matri- 
moniales. Sans cela , la loi etiànt eût été en 
contradiction aven d'autres lois [e], qui dé- 
fendaient qu'une femme pût empirer sa con- 

| dition et devenir indotata ou minus dotata [7]. 



II] Qumst. Papini., lib. 26, sur la loi 18 précitée. 
[2] Pand. de Pothier, t. I , p. 441 , n» 19. 
13] Récit, soleno. sur la loi unie. C. De rei uxor. 
acl., $ UtpUniut. 

[4] Ad. S.-C. Vellej., n» 13. 



(5] Même titre, n<> 9. 

16] L.17, De pad. dotal. Poth., t. 2, Pand., p. 30, 

note. 

[7] Bariole, sur la loi II Jubemu», ad S.-C. VtlUj. 
Il Fontonella, départit dotalib. claus. 4. B loseU, part. 5, 
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Je citerai le passage suivant, extrait du code 
du président Favre [1]. 

Dans le cas dent parle ce jurisconsulte, 
une femme s'était présentée devant le sénat 
deChambéry avec son tnari Titius surchargé 
de dettes, et avait demandé qu'il lui fut 
permis de renoncer à son hypothèque légale, 
afin que Titius pût trouver plus facilement 
des acquéreurs de ses biens. Il était constant 
que cette proposition eût mis la dut en dan- 
ger si on l'eût adoptée. » Non putavit sena- 
» tus id mulieri concedendum, quae mariia- 
» libui delinimeutis aut minis coacla , non 
> satis sibi caverat , sed ex juris ratione 
» omnia xstimanda , qua? non aliter renun- ' 
» tiationcs ejusmodi ratas habet, quàm si 
n alia supersint bona marito,ex quibus uxori 
» quandùcumque dutem repetenti satisfieri 
» possit. • 

On voit que ces doctrines décident la ques- 
tion tant relativement à la renonciation par 
contrat de mariage qu'à la renonciation faite 
constante matrimonio. Je n'ai pas voulu divi- 
ser les autorités , quoique je n'aie à ni'occu- 
per maintenant que de la renonciation faite 
par contrat de mariage ; mais les principes 
que j'ai posés nous seront d'une grande uti- 
lité quand je commenterai l'art. 2144. 

Dans l'ancien droit français, il était uon 
moins constant que la femme , même com- 
mune en biens, ne pouvait, par contrat de 
mariage ni autrement, renoncer d'une ma- 
nière illimitée à son hypothèque légale [a]. 

636. C'est de ces idées qu'est parti notre 
article pour prohiber toute convention par 
laquelle il ne serait pris aucune inscrip- 
tion. 

Du reste, ce ne fut pas sans effort qu'on 
obtint au conseil d'Etat l'adoption du prin- 
cipe, que la femme ne peut renoncer à son 
hypothèque, d'une manière absolue, par 
son contrat de mariage. Un parti considéra- 
ble, dont Treilhard était le chef, voulait que 
les immeubles du mari pussent être affran- 
chis en totalité ; mais cette opinion échoua 
devant les raisons données par le premier 
consul, par Cambacérès, par Tronchet; le 
premier consul observait avec raison que les 
renonciations deviendraient de style, et que 



les femme* seraient privées de leurs garan- 
ties. 

Ainsi, par contrat de mariage, une femme 
ne peut, en aucune manière, renoncer pour 
le tout à son hypothèque légale [3]. 

637. Mais elle peut consentir à ccqueson 
hypothèque générale soit convertie en une 
hypothèque spéciale, et la restreindre aux 
immeubles nécessaires pour garantir sa dot, 
sans empêcher sou mari de faire , avec des 
tiers que l'hypothèque légale épouvanterait, 
des traités avantageux. 

La limitation de l'hypothèque légale est 
bien loin d'avoir les mêmes inconvéniens 
qu'une renonciation absolue. Celle-ci met la 
dot en danger, celle-là ne lui fait perdre au- 
cun de ses droits ; elle a de plus l'avantage 
de ne point gêner le mari dans ses facultés. 

Aussi tous les auteurs qui ont écrit d'après 
le droit romain se sont-ils accordés à dire que 
la femme pouvait , par son contrat de ma- 
riage, renoncer à l'hypothèque légale et géné- 
rale, pour prendre une hypothèque spéciale. 
* Ubi conventionaliscst hypothcca.superva- 
cua est légitima, » dit Cujas sur la loi C. De 
rei uxor. act. [«]. 

Mais cela avait-il lieu dans l'ancienne ju- 
risprudence française , oû tous les contrats 
authentiques portaient de plein droit hypo- 
thèque générale et tacite? 

On ne voit pas beaucoup d'exemples de 
conventions par lesquelles des femmes au- 
raient renoncé à leur hypothèque générale 
pour en prendre de spéciales. Mais on arri- 
vait au même résultat en stipulant dans les 
contrats de mariage que le mari pourraitalié- 
ner libreraenlune partiedesesimmeubles[5]. 

Notre article, comme on le voit, autorise 
expressément cette limitation de l'hypothè- 
que générale de la femme {suprà, n° 633), 

C'est là une disposition utile, et dont il 
serait à désirer que les futurs fissent plus 
souvent usage, quand la fortune du mari est 
assex considérable. 

637 bit. Mais pour que les parties puis- 
sent, par contrat de mariage, convertir l'hy- 
pothèque générale en hypothèque spéciale, 
il faut qu'elles soient majeures ; c est une con- 
dition requise par notre artiole [6). 



n» 186. Trentacinquiui variar. re«a/., toi. 1, lib. 3. D» 
jure dot. r«. 5. 

[il AdS.-C. VeUei., lib. 4, t. 20, déf. 2. 

12] C'est ce «|ue diiait Tronchet au comcil d'Etat. 
Locré, t. 8, p. 208 ed. Tarlicr. 

[3] Répcrt., t« Inscripl., et Transcript. 



[4] Junae la*., C. lib. 5, t. 8, déf. 3 et 23. Lo- 
| cré, t. 8, p. 208, éd. Tarlier. 

[S] V. cependant Chabot. Oui .%t. transit,, Hyp., J 1. 
[fi] Arrêt delà cour decatsat., 19 juillet 1820. Gre- 
nier, t. 1, n« 229. Tarrible, Répert., »• Inscript. 
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Convenons cependant qu'on ne comprend 
pas facilement les motifs qui ont pu porter 
le législateur à l'exiger. Pourquoi en effet 
n'appliquerait-on pas à la femme mineure, l 
qui en se mariant veut spécialiser son hypo- jj 
thèque,les dispositions des art. 1089 et 1398 [ 
du codé civil ? Qu'y a-t-il dans cette clause 
de plus exorbitant que dans tant d'autres 
nue des mineurs insèrent dansleurs contrats 
de mariage, lorsqu'ils sont assistés des per- 
sonnes dont le consentement est nécessaire 
pour la validité du mariage? Aussi la cour 
de Paris a-t-elle jugé, par arrêt du 10 août 
18 16, que notre article s'applique aux parties 
mineure' comme aux parties majeures. Mais 
c'était corriger la loi au lieu de l'exécuter. 
Dans la première rédaction de l'art. 2 140 on 



permettait aux mineurs comme aux majeurs 
de réduire l'hypothèque légale, ou même 
d'en affranchir toul-àfait les immeubles du 
mari. La pluralité des membres du conseil 
se souleva contre cette dernière idée, et la 
trouva aussi pernicieuse pour la femme ma- 
jeure que pour la femme mineure [l]. Le 
consul Cambacérès proposa alors d'autoriser 
seulement la conversion de l'hypothèque gé 



[1] MalleTÏUe, Cambacérès. Locré, t. 8, p. 208 éd. 
Tarlier. 



nérale en hypothèque spéciale, et dans sa 
rédaction il introduisit le mot majeures qui 
nesc trouvait pas dans la rédaction primitive, 
évidemment dans le but de limiter aux seules 
parties majeures la faculté de réduire l'hy- 
pothèque générale. C'est ce qui fut adopté. Il 
faut donc s'en tenir à la loi, parce qu'elle est 
formelle. Hais il n'en est pas moins vrai qu'il 
y a un vico dans cette sévérité à l'égard des 
mineurs. Observons néanmoins qu'on peut 
en partie y remédier par l'article 21 44. 

038. La stipulation d'affranchissement par- 
tiel doit être formelle; car nul n'est censé 
renoncer à ses droits, Il ne faudrait pas pré- 
sumer facilement que la femme eût voulu se 
dépouiller d'une partie importante de ses 
droits [a]. 

Ainsi , par cela seul qu'une femme aurait 
stipulé une hypothèque spéciale sur immeu- 
ble, il ne faudrait pas inférer de là qu'elle a 
voulu renoncera son hypothèque générale; 
car l'hypothèque spéciale n'est pas censée 
déroger à l'hypothèque générale [i). 

Je parlerai sous l'art. 2144 delà limitation 
apportée à la femme dans ses droits hypo- 
thécaires pendant le mariage. 



[21 Farre, C, hc. cÙ. Déf. 2 et 23. Paris, 29 mai 
1819. Dallos, *o Hyp. 

|3j Favre, hc. cit., et surtout déf. 23. 



ARTICLE 2141. 

Il en sera de même pour les immeubles du tuteur, lorsque les parens , en con- 
seil de famille , auront été d'avis qu'il ne soit pris d'inscription que sur certains im- 
meubles. 

V. le commentaire sur l'article ci-deasus. 

■ 

ARTICLE 2142 

Dans le cas des deux articles précédens , le mari , le tuteur et le subrogé tuteur 
ne seront tenus de requérir inscription que sur les immeubles indiqués. 

Y. les dispositions des art. 2136 et 2137, d'où découle l'obli-ation imposée a» mari, au tuteur et au 
subrogé tuteur de prendre inscription. Leur responsabilité eat la mémo dans le cas où l'hypothèque a été 
spécialisée. 

Noos venons de parler de la réduction de l'hypothèque générale opérée soit pnr l'acte de nomination du 
tuteur, soit par le contrat de raari« S e. Les dispositions qui tont mitre nous montreront ce qui concerne la 
restriction des hypothèques des mineurs et des femmes pendant la tutelle et pendant le mariage. 
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ARTICLE 2143. 

Lorsque l'hypothèque légale n'aura pas été restreinte par l'acte de nomina- 
tion du tuteur, celui-ci pourra , dans le cas où t'hypothèque générale sur ses im- 
meubles excéderait notoirement les sûretés suffisantes pour sa gestion , demander 
que cette hypothèque soit restreinte aux immeubles suflisans pour opérer une 
pleine garantie en faveur du mineur. 

La demande sera formée contre le subrogé tuteur, et elle devra être précédée 
d'un conseil de famille. 

SOS1 MAIRE. 

fi:W De In restriction de l'hypothèque générale sur le* bien» du tuteur. De l'action du tuteur pour obtenir crt 
aflrancbissciucnl partiel. 



COMMENTAIRE. 



638. Cet article porte une exception re- 
marquable au principe de l'indivisibilité de 
l'hypothèque. Quoique l'hypothèque légale 
du mineur frappe sur tous les biens du tu- 
teur , cependant celui-ci peut , lorsqu'il y a 
surabondance de garantie pour le mineur , 
demander en justice que l'hypothèque gé- 
nérale soit restreinte. 

La demande à cet effet doit être dirigée 
contre le subrogé tuteur, qui est charge de 
représenter le mineur et de défendre ses in- 
térêts lorsqu'ils sont en opposition avec ceux 
du tuteur. Comme le mineur n'est pascapahle 
de donner un consentement, il faut que ce- 
lui qui veille pour lui soit appelé pour con- 
tredire à la prétention du tuteur , afin que 
celui-ci ne reste pus maître d'enlever au pu- 
pille ses plus précieuses garanties. On voit 
du reste de combien de précautions la loi a 
environné le mineur, afin que les artifices 
du tuteur ne le dépouillent pas de son hy- 
pothèque. D'abord le conseil de famille , 
composé suivant les règles ordinaires, doit 
se réuniret donner son avis sur l'opportunité 
de la demande formée par le tuteur. Suivant 
Merlin, cet avis doit être favorable [t]. Je ne 



crois pas cependant que cette condition 
puisseètre exigée d'une manière absolue [i]. 
Notre article ne t'exige pas , et il serait im- 
prudent de se montrer plus sévère que le 
législateur. Le conseil peut être animé par 
la passion ; il peut avoir un système d'hosti- 
lité contre le tuteur. Il ne faut pas que de 
petites jalousies de famille paralysent le cré- 
dit du tuteur qui ofFre des garanties réelles 
de bonne gestion et de solvabilités 

Lorsque cet avis est donné , le tuteur doit 
diriger sa demande contre lesubrogé tuteur. 
C'est une véritable demaudo en justice que 
la loi exige, demande contenticuse qui s'in- 
troduit par assignation et non par simple 
requête , et sur laquelle il est du devoir du 
subrogé tuteur de s'expliquer avec franchise 
et sans ménagement [sj. 

La cause étant ainsi mise en état, le tri- 
bunal prononce après avoir entendu le mi- 
nistère public, nouveau contradicteur que In 
loi donne au tuteur. Nous verrons d'une ma- 
nière plus particulière sous l'art. 2145 quels 
sont les devoirs du procureur du roi, et quel 
est le caractère du jugement reudu par le 
tribunal ( infrà , n" 644 ). 



[1] Rcpert. , t° Inscript. 
[1] V. infrà, n»642 Ma. 



[3] Arrêt de la 
infrà, n H 44. 



du 3 juin 1834. V. 
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ARTICLE 2144. 



Pourra pareillement le mari , du consentement de sa femme , et après avoir pris 
l'avis des quatre plus proches pareus d'icelle , réunis en assemblée de famille , 
demander que l'hypothèque générale sur tous les immeubles pour raison de la 
dot , des reprises et conventions matrimoniales , 6oit restreinte aux immeuble» 
suflisans pour la conservation entière des droits de la femme. 



SOMMAIRE. 



639. La renonciation absolue a l'hypothèque légale, 
conttuptt matrimonio, est défendue à la femme; 
mais la femme peut la limiter. Il faut pour cela 
un avis de* quatre parens. Déplus un jugement. 

640. La faculté de limiter son hypothèque légale ap- 
partient à la femme mariée «eus le régime dotal. 

641. Si la femme peut être contrainte à renoncer 
malgré elle à une portion de son hypothèque 
légale ? Arrêt de la cour de If ancy pour l'affirma- 
tive. Hais la négative est préférable. 

642. Autre décision de la cour de Nancy contenue 
dans le même arrêt sur une question transitoire. 
Objection contre cette solution. 

642 Us. 11 n'est pas nécessaire que l'avis des quatre 



parens soit favorable. Kcnvoi pour les règles re- 
latives à la composition du conseil de famille. 

643. Quand le mariage est dissous , In femme recou- 
vre sa liberté de renoncer, soit absolument, soit 
limitativement, à son hypothèque légale. Dan- 
ger de pareilles renonciations. 

644 bit. Règles pour distinguer si la renoncialinn'de 
la femme est en faveur d'un tiers ou en faveur 
de son mari. La renonciation en faveur d'un 
tiera trantporte l'hypothèque. Celle au profit 
du mari Véltint. Réfutation de deux arrêts de 
la cour de cassation, dont l'un confirme un ar- 
rêt de U cour de Dijon. 



COMMENTAIRE. 



629. S'il est défendu à la femme de re- j Mais elle peut la limiter et la convertir en 
noncer absolument à son hypothèque légale | hypothèque spéciale. 

Jiar le contrat de mariage , combien à plus Cependant la loi , qui craint l'empire du 
brte raison cette prohibition doit -elle s'éten-j mari et ses caresses trompeuses, comme dit le 
dre au cas où c'est pendant le mariage que le président Favre, exige qu'outre le consente* 
mari veut l'obtenir. Alors la femme est tout ment de la femme , et l'avis d'un conseil de 
entière sous l'autorité et l'influence du mari, famille composé de quatre des plus proches 
et si l'on interroge la loi , on voit à chaque il parens, le mari se fasse autoriser par le tri- 
pas qu'elle s'est montrée fort défiante sur les j] bu mil , dont le jugement ne peut être rendu 
contrats passés par la femme au profit de son qu'après avoir entendu le procureur du roi. 

I ( Voyei l'art, qui suit. ) [i] 
| 640. On a demandé si notre article est 
applicable à la femme mariée sous le régime 
dotal. Mais les doutes à cet égard n'ont pu 
venir que de personnes qui n'ont pas fait 
assez d'attention aux lois romaines et à la 
jurisprudence des pays régis par le droit 
écrit. 

J'ai retracé ( n° 635 et suiv. ) le véritable 
état de» choses. On peut y recourir. 

Au surplus , il est bien entendu que la li- 
mitation de l'hypothèque légale de la dut ne 
Disons donc que pendant le mariage la I peut avoir lieu qu'autant qu'il reste au mari 
femme ne peut renoncer d'une manière »b- 



C'est ainsi , par exemple , que l'art. 1096 
défend aux époux les donations irrévocables; 
n'est ainsi que l'art. 1595 ne leur permet de 
se vendre l'uni l'autre que dans certains cas. 
C'est ainsi encore que les conventions matri- 
moniales ne peuvent recevoir aucun change- 
ment pendant le mariage (1295). D'ailleurs, 
c'est un principe certain que la condition de 
la dot ne peut être eiupirée par des stipula- 
tions entre mari et femme, à quelque époque 
que ce soit. 



son mari. 



solue à son hypothèque légale en faveur de' ( i 1S nrl. différence qui existe entre l'art. 2144 et 



l'art. 2161, V. infrà, n« 747. 
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des immeubles suffisatis, et qu'il n'y « pas II fort bien déduite, il m'est cependant impos- 
de danger pour la femme. sible d'en adopter les principes. J'y vois une 

641. Examinons maintenant une difficulté violation formelle de l'art. 2144 du code civil 



asseï grave. 

Le mari qui offre des garanties suffisantes 
peut-il , pendant le mariage , contraindre sa 
femme, qui refuse , à consentir à une réduc- 
tion de son hypothèque légale ? 

Tarrible et Grenier, sans examiner préci- 
sément la question en thèse, supposent que 
le consentement de la femme est indispen- 
sable. 

Le premier veut que la femme soit majeure 
pour donner son avis. Il exige de plus qu'il 
y ait de sa part assentiment donné d'avance 
et un avis favorable de quatre parens. Sans 
cela , dit-il , la demande ne peut être écou- 
tée 

Le second dit [2] que la réduction ne peut 
s'opérer que du consentement de la femme. 

Au contraire, la cour de Paris , par arrêt 
du 10 juillet 1813, et la cour de Nancy, 
par arrêt du 28 août 1825, ontdécidé que le 
mari peut obtenir en justice la réduction de 
l'hypothèque légale de sa femme, encore 
bien que celle-ci y refuse son assentiment. 

Ce dernier arrêt, beaucoup mieux motivé | 
que celui de la cour de Paris, qui ne fait que 
trancher la question par la question, est 
fondé sur ce qu'il n'a pu être dans l'inten- 
tion de la loi de paralyser inutilement les 
droits du débiteur; que l'art. 2161 du code 
civil admet sans aucune distinction ni limi- 
tation l'action en réduction des hypothèques 
générales; que cette action n'est soumise à 
aucune condition, et que par conséquent le 
mari débiteur d'une hypothèque légale peut 
l'exercer contre sa femme; que l'art. 2144 
ne dit pas quelemariestdéchu de son action 
en réduction si la femme refuse son adhésion ; 
que l'action en réduction dirigée par le tu- 
teur contre le subrogé tuteur récalcitrant, 
devrait avoir un succès infaillible si le tribu, 
nal la trouvait fondée. Qu'il faut donc dire 
la même chose lorsque la demande est diri- 
gée par le mari contre sa femme ; car son 



et une fausse interprétation de l'art. 2161. 

La femme a une hypothèque légale sur tous 
les biens de son mari pour sa dot et ses con- 
ventions matrimoniales. Voilà son droit tel 
que la loi le lui a assuré par le contrat de ma- 
riage. Nul ne ]»eut être forcé de renoncer à ses 
droits, à moins de circonstances positivement 
déterminées par la loi. Or la loi n'arien dit qui 
puisse forcer la femme à abandonner partiel- 
lement son hypothèque légale lorsqu'elle n'y 
consent pas; au contraire, lorsque le pre- 
mier consul proposa le système qui fut de- 
puis admis par le eode civil , savoir, l'hypo- 
thèquegénéralededroitauproGtde la femme, 
sauf la possibilité de réduction en cas d'op- 
portunité, il s'exprima de la manière sui- 
vante : « Il me semble qu'on parviendrait à 

* tout concilier, si 011 décidait que les hypo- 
» thèques légales frapperont de plein droit 

• les immeubles du mari ou du tuteur ; que 
» cependant il est permis au mari de les res- 
■ treindre à une portion suffisante de ses biens, 

SI LA. FUME T CONSENT [3], » 

L'art 2161 porto à la vérité que dans le 
cas d'une hypothèque générale , lorsque les 
inscriptions portent sur plus de domaines dif- 
férons qu'il n'est nécessaire à la sûreté de 1«^ 
créance, faction en réduction est ouverte au 
débiteur. Et il faut avouer que cet article 
concerne l'hypothèque légale des femmes , 
comme toutes les autres hypothèques géné- 
rales, en ce sens qu'il donne au mari l'action 
en réduction. 

Mais dire que cette action en réduction 
n'est soumise à aucune condition , c'est 
méconnaître la disposition expresse de l'art. 
2144, qui veut que le mari soit muni du con- 
sentement de sa femme et d'un avis de quatre 
parens. 

Oui, sans doute , le mari a une action en 
réduction d'après l'art. 2161, de même que 
tous les débiteurs d'hypothèque légale. Mais 
cette action n'est pas recevable tant que . 



opposition ne peut avoir plus de force que j d'après l'art. 1144, le mari n'arrive pas avec 
celle du subrogé tuteur. Son caprice ne doit j un acte d'adhésion de sa femme et un avis de 
pas enchaîner les droits de son mari. parens. Voilà comme l'art. 21 81 <iu code civil 

Quoique cet arrêt contienne une doctrine | se concilie avec l'art. 2144 [*]. 



[I] Répert., I nserip. 
[2] Grenier, t. l,n* 248. 
13J Locré, t. 8, p. 218 éd. Tarlier. 
(4] Nous pensons qu'il faut s'en tenir à l'arrêt de 
JVoncy sur ce point, qui ne siole en rien l'art. 2144, 



inapplicable au ca* présent. El que c'est le seul art. 
2161 qu'il faut suivra lorsque la femme refuse son 
consentement. Nous concilions ces deuxarticlesd'une 
autre manière que M. Troplong. L'art. 2144 est fait 
pour le cas où la femme cornent, et nous pensons iju'u- 
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Los droits des femmes ont toujours été en 
France l'objet de faveurs et de privilèges de 
la part d«s législateurs. On a toujours mieux 
aimé étendre leurs prérogatives que les 
laisser dans la limite du droit commun. 
Qu'on ne s'étonne donc pas si la loi a voulu 
nécessairement le consentement de la femme 
pour limiter son droit hypothécaire sur la to- 
talité de la fortune immobilière de son mari. 
Elle eût craint de tomber dans l'injustice, en 
permettant qu'on disposât des droits de la 
femme malgré elle; car la femme est dans 
un état de dépendance pendant le mariage. 
C'est bien le moins qu'elle conserve sa liberté 
lorsqu'il s'agit de délibérer sur le sacrifice 
de ses droits. 

On objecte que lorsque le mari est plus 
que solvable, son épouse est sans intérêt à 
refuser la limitation d'hypothèque qu'il ré- 
clame, afin de pouvoir contracter avec les 
tiers d'une manière avantageuse. Mais si 
quelquefois la femme est sans intérêt actuel 
pour refuser son adhésion , elle peut avoir 
un intérêt éventuel. Son mari peut par la 
suite aliéner ses propres et lui faire con- 
tracter des dettes. On sait qu'elle doit avoir 
hypothèque pour le remploi et l'indemnité, 
droits qui no sont encore pour elle qu'éven- 
tuels. De plus, connaissant les plus secrètes 
pensées de son mari, elle a pu pénétrer dans 
les replis de son cœur, y découvrir de fu- 
nestes penchaus souvent ignorés des autres, 
et dont l'explosion n'a été contenue peut- 
être que par ses conseils et son ascendant. 
Elle doit dès lors craindre pour l'avenir, et 
peut-être ceux qui l'accusent de caprice, de- 
vraient rendre hommage a sa prudence et à 
sa sagesse. 

Quel spectacle ensuite que celui d'un mari 
qui actionne sa femme devant les tribunaux 
pour la forcer à renoncer à ses droits ! Si la 
loi eût voulu favoriser ces débats entre mari 
et femme, croit-on qu'elle se fût montrée bien 
morale? N'est-il pasà supposer, au contraire, 
qu'elle a voulu les éviter en exigeant avant 
tout la représentation du consentement de 
l'épouse ? 

On compare la femme au subrogé tuteur, 
cl l'on croit triompher eu disant : » La resis- 



» tance du subrogé tuteur ne peut paralyser 
» l'action en réduction du tuteur, si elle est 
• bien fondée; donc, par identité, le refun 
» de la femme ne doit pas faire obstacle au 
» succès de la demande du mari. >• 

Mais je ne crois pas qu'il y ait parité. 

Le subrogé tuteur est le mandataire du 
mineur. Il représente un individu privilégié 
qui ne doit jamais perdre. Le législateur a 
supposé dès lors que le subrogé tuteur ne 
voudrait pas facilement engager sa respon- 
sabilité, qu'il s'en remettrait le plus souvent 
aux tribunaux, et que même il pourrait ar- 
river que , pour la forme, il refuserait son 
adhésion par excès de précaution. C'est donc 
sagement que l'art. 2143 a ordonné que* le 
subrogé tuteur serait actionné, et qu'au juge 
seul appartiendrait de statuer sur le débat, 
sans s'informer de l'opinion du subrogé tu- 
teur, duquel on n'exige ni acquiescement ni 
résistance. 

Mais la femme est dans une tout autre po- 
sition ; elle ne représente qu'elle-même ; 
«•'est de ses droits qu'il s'agit de disposer. 
Comment donc sa situat ion ressemblerait-elle 
à celle du subrogé tuteur ? 

Aussi la loi. qui dans l'art. 2143 a gardé 
le silence sur l'opinion du subrogé tuteur, 
s'empresse de dire, dans l'art, 2144, en par- 
lant do la femme : « Pourra pareillement le 
mari, du consentement de sa femme.» Le 
vélo de la femme est donc un obstacle infran- 
chissable. 

Au surplus . puisqu'on argumente par 
voie de comparaison , qu'on parcoure les 
formalités nécessaires pour la réduction des 
diverses espèces d'hypothèques légales, on 
verra que la loi ne s'est astreinte à aucun 
système uniforme. 

S'agit-il de limiter l'hypothèque légale 
d'un comptable? c'est le trésor lui-même, 
c'est-à-dire la partieintéressée,qui en décide. 

S'agit-il de spécialiser l'hypothèque d'un 
établissement de charité? c'est le conseil de 
préfecture qui en décide, c'est-à-dire l'au- 
torité qui remplit , pour ces sortes d'éta- 
blissemens, les fonctions dont est investi 
le conseil de famille pour les intérêts du mi- 
neur [i]. 



Ion le juge doit accorder la réduction demandée , si enreur du roi ; car le tribunal reste juge de la rvgula- 
d'a il leurs l'avis des parent est approbatif, qu'il soit rc- { rite de U tenue de l'assemblée de fa mille et de la liberté 
gulirr et qu'il n'y ait pas d'oppositiou. Tandis qae| de consentement de In femme, et c'est mr ces point» 
dans le ras de l'art. 2161, le ju;;e reste libre apprécia- I, que le ministère publics à provoquer son ntten lion, 
leur de l'opportunité de la demande et l'accorde ou (yole de l'éditeur belge.) 

la rernvo. Peu importe l'art. 2145, qui ordonne qne « [I ' Décret du U thermidor an 12 (30juillel 18J4). 
Je j ugemnl soit rendu centradictoire.nent avec le pro- '} 
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Ici un mode est traeé pour la limitation de 
l'hypothèque du mineur. 

Là il s'en présente un autre pour la res- 
triction de l'hypothèque de la femme. 

Ainsi, il est périlleux de décider en cette 
matière par analogie. 

On dit qu'il est de principe général, écrit 
dans l'article 2161 , que le débiteur peut 
obtenir la restriction de l'hypothèque géné- 
rale malgré le créancier. 

Je réponds que ce principe n'est lui-même 
qu'une dérogation à cet autre principo bien 
plus général, que nul ne peut être contraint 
de renoncer malgré lui à ses droits; que les 
exceptions doivent cire limitées dans les cas 
prévus, et que le législateur a manifesté la 
volontcdene pas soumettre la femme à cette 
exception, et de la laisser dans le droit com- 
mun , eu faisant du consentement de la 
femme une condition de la demande en ré- 
duction formée par le mari. 

Ainsi les tribunaux peuvent bien refuser à 
un mari muni de l'autorisation de sa femme 
la réduction d'hypothèque qu'il sollicite , 
parce qu'il peut arriver que le consentement 
de la femme ait été arraché par des caresses 
maritales, maritolibut detinimentis [i]. 

Mais je crois qu'ils ne peuvent la forcer à 
donner un consentement qu'elle refuse, et 
former, malgré elle, une convention nou- 
velle, qui dérogerait aux droits assurés à elle 
par son contrat de mariage. 

On insiste eu disant que, dans certaines 
circonstances, cet état de choses peut avoir 
quelques inconvénietis ; par exemple, si la 
femme est en état de démence , et par con- 
séquent dans l'impossibilité de manifester sa 
volonté. 

Mais je réponds que les dispositions gé- 
nérales de la loi, en matière d'interdiction , 
pourvoient suffisamment à cette difficulté. 

Le mari peut provoquer l'interdiction de 
sa femme, lui faire nommer un tuteur ad 
hoc , et faire solliciter par ce dernier l'auto- 
risation du conseil de famille, conformément 
à l'article 464 du code civil. Au moyen de 
ces formalités protectrices, on suppléera au 
défaut de la volonté de la femme. 

Voilà des raisons qui me paraissent de na- 
ture à faire rejeter le sentiment des cours de 
Paris et de Nancy. On peut, du reste , con- 
sulter un arrêt de la cour de cassation du 9 



décembre 1824, qui semble justifier mon 
opinion par la manière dont il est motivé. 

642. Il est un autre point jugé par ce 
même arrêt de la cour de Nancy, qui me 
parait encore moins satisfaisant pour les ju- 
risconsultes. 

La dame Soriot, que son mari voulait for- 
cer à réduire son hypothèque légale, avait 
été mariée sous l'empire de l'édit de 1771, 
c'esl-à-dirc sous une législation qui empê- 
chait que le créancier fut contraint, dans 
quelque cas que ce soit , à spécialiser et li- 
miter son hypothèque générale. C'était donc 
un droit acquis à la femme Soriot par la loi 
du mariage , et elle ne pouvait en être pri- 
vée par le code civil, en supposant que la 
législation permette de forcer la femme a 
réduire son hypothèque générale. 

Cependant la cour de Nancy a pensé le 
contraire. 

• Considérant, dit-elle, qu'il est indiffé- 
<> rent que l'acte en vertu duquel existe le 
n droit d'hypothèque générale , soit anté- 

• rieur à la promulgation du nouveau ré- 
» gime hypothécaire; que ce n'est pas donner 
» a la loi un effet rétroactif que d'en faire 

l'application à un droit qui a pris nais- 
» sauce antérieurement, parce qu'il s'agit 

* seulement de régler, pour l'avenir, les 
<> moyens d'après lesquels le droit pourra 
n être maintenu ou exercé; que la dame 
n Soriot ne peut donc , sous le prétexte do 
h son contrat de mariage, invoquer, soit 
n une fin de non-recevoir, soit un moyen du 
» fond contre la demande du sieur Soriot.» 

J'osecroire que ce considérant porte avec 
lui une empreinte manifeste d'erreur. Pour 
le prouver, je renvoie à ee qu'ont dit, à cet 
égard , chabot [2] et Grenier j.3], et à ce que 
je dirai moi-même (n° 768) en m'expliquant 
sur l'art. 2161. 

642 bis. Nous avons montré que le con- 
sentement de la femme est indispensable. 

Faut-il aussi que le conseil, composé de 
quatre parens , donne un avis favorable , 
pour que le tribunal puisse y avoir égard ? 
Je ne. le crois pas. 

La loi n'exige pas que l'avis soit favorable. 
C'est au tribunal qu'il appartient de vider le 
partage qui pourrait exister entre la femme 
qui consent et les quatre parens qui dés- 
approuvent [4]. Cependant Tarrible a émis 



(1) Cela n'est pas a craindre quand l'avis dei parens 
est conforme el régulier. 

[Nf de riJUeur belge.) 



\T Qnest. transit., Hvp., J I. 
[3] H y p., t. 1, n- 189. , 270. 
[A\ Persil, arl. "2144, Dallo*. v « Hvp. 
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une opinion contraire [i]. Mais il me semble n 
que c'est ajouter à la loi. 

Quant à ce qui concerne la composition 
de ce conseil de famille, nous nous en occu- 
perons plus particulièrement au n°644. 

643. Lorsque le mariage est dissous, la 
femme peut , à sa volonté , renoncer n son H 
hypothèque légale , soit d'une manière ab- f 
solue, soit limitativement. 

Le cas suivants'est présenté devant lacour 
d'Agen. Il prouvera que les femmes qui re- 
noncent à leurs hypothèques légales après 
le mariage , doivent prendre garde de se 
préjudiciel- . parce que la loi cesse de les 
protéger d'une main aussi favorable que 
pendant le mariage. 

Après le décès du sieur Lnbespère , les 
biens composant sa succession furent échan- 
gés par son fils. La veuve Lubespère re- 
nonça a son hypothèque légale sur ses biens | 
avecclauseeipressequecette même hypothè- 
que affecterait ceux reçusen contre-échange. 

Plus tard , les biens de Lubespère fils 
furent vendus. Sa mère demanda à ètro col- 
loquée sur le prix pour le montant de sa 
dot et à la date de son contrat de mariage. 

On lui objecta que ces biens reçus en 
contre-échange n'avaient pu être frappés 
que d'une hypothèque conventionnelle sou- 
mise à inscription , et qu'il était impossible 
de considérer cette hypothèque comme lé- 
gale, puisque le mariage était dissous lorsque 
Lubespère fils les avait acquis. 

Le tribunal de Condom repoussa cetle 
prétention. Mais, sur l'appel, la cour d'Agen 
infirma la décision des premiers juges. Elle 
considéra en effet que les biens dont le prix 
étaità distribuer étaient advenusaudébiteur 
par suite d'un échange fait depuis la disso- 
lution du mariage ; que les immeubles don- 
nés par Lubespère fils étaient soumis à 
l'hypothèque légale , mais que la veuve 
avait consenti à les en affranchir; que sa vo- 
lonté de transférer l'hypothèque avec ses 
privilèges sur les immeubles reçus en contre- 
échange était inefficace ; qu'elle n'avait pu, 
après le mariage , créer une hypothèque lé- 
gale sur des biens qui n'avaient jamais été 
grevés de l'hypothèque entre les mains de 
son mari; sans quoi il faudrait dire que l'on 
peut par convention faire des hypothèques 



légales au préjudice des créanciers, el leur 
donner effet sur des biens n'ayant jamais 
appartenu au mari [»]. 

Cet arrêt est dans les vrais principes [s]. 
643 bis. Nous avons vu ce qui concerne la 
réduction des hypothèques légales des fem- 
mes dans l'intérêt de leurs maris. 

Comme les formalités que la loi exige pour 
cette sorte de réduction sont beaucoup plus sé- 
vèresque lorsqu'il s'agitde renoncer à une hy- 
pothèque dans l'intérêt d'un tiers.il importe 
de bien se fixer sur les principes qui peuvent 
faire discerner si la renonciation a lieu dans 
l'intérêt du mari ou dans l'intérêt des tiers. 

Lorsque la femme renonce à son hypo- 
thèque légale dans l'intérêt d'un tiers, elle 
traite directement avec lui; le plus souvent 
elle se dépouille pour l'investir, elle lui cède 
son rang de préférence, soit pour le déter- 
miner à acheter , soit pour le déterminer à 
prêter son argent. 

Il n'en est pas de même quand la femme 
renonce à son hypothèque dans l'intérêt de 
son mari ; sa renonciation est toujours pure 
et simple : elle n'a rien de translatif {suprà, 
n° 600 bis ). Elle éteint l'hypothèque et ne 
la transporte pas. La preuve en est que l'ar- 
ticle 2145 veut que, quand il y a réduction 
au profit du mari, les inscriptions prises sur 
les immeubles affranchis soient rayées. 

A l'aide de ces distinctions , il ne sera pas 
difficile de discerner les cas. 

Examinons quelques-uns de ceux qui se 
sont présentés [4] : 

Dans une espèce jugée par la cour de 
Dijon , une dame Deschamps , pour venir 
au secours de son mari, avait déclaré vou- 
loir que les créanciers de ce dernier fussent 
payés avant elle sur le prix d'immeubles 
qu'ils avaient fait saisir. Comme cette décla- 
ration, faite dans la forme ordinaire, n'avait 
pas été accompagnée des formalités voulues 
par les articles 2 144 et 2145 du code civil , 
la cour de Dijon déclara qu'elle était ineffi- 
cace; elle se fonda sur ce que cette renon- 
ciation était dans l'intérêt unique du mari ; 
que la femme Deschamps, séparée de biens, 
n'avait aucun intérêt à cette renonciation , 
laquelle n'était l'accessoire d'aucune obliga- 
tion contractée par elle ; que c'était là un 
fait spontané de la femme pour être utile à 



[I] Intt-ript., rVpert., f 3, n» 23. 
12] 15 janvier 1820. 
13] Supra, n- 348. 

14] V. infru, n» 738, un exemple que je croit inu- |j 



tite de rapporter ici. On peut consul ter aussi un arrêt 
I delà cour de Nancy du 24 janvier 1823, et un anèt 
I de la cour de Lyon du 23 avril 1832. 
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son mari ; que Von doit dire que toutes les I 
fois qu'il apparaît, parles circonstances, que 
l'acte ne contient qu'une cession pure et 
simple d'hypothèque à un tiers vis-à-vis 
duquel In femme n'avait pas d'engagemens 
préexistans , et que cet acte n'a eu lieu que 
pour favoriser le mari , il faut alors exiger 
que les formalités prescrites par les art. 2 1 44 
et 2148 soient observées. 

Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par 
arrêt de la section des requêtes du 9 janvier 
1822 [tj. 

Ces deux décisions me paraissent mal ren- 
dues. 

Les cessions d'hypothèques au profit des 
tiers n'ont été assujetties par la loi à aucune 
formalité. II importe peu que la femme 
qui renonce soit déterminée par le motif de 
rendre service à son mari. On conçoit même 
que c'est toujours par intérêt pour son mari 
et pour venir à son secours, que la femme 
consent de pareilles renonciations; mais les 
tiers n'ont pas à s'enquérir de ces motifs. Ils 
traitent avec une personne capable ; ils se 
confient au droit commun [2], et c'est trom- 
per par leur bonne foi et violer la loi de 
leur contrat que d'appliquer aux cessions 
dont ils sont porteurs , des formalités que la 
loi n'a entendu exiger que pour le cas de 
mainlevée d'hypothèque et de radiations 
d'inscriptions consenties par la femme à son 
mari. 

De quoi s'agissait-il devant la cour de 
Dijon? D'affranchir les immeubles du mari? 
Point du tout. L'hypothèque légale continuait 
a les grever; seulement, au lieu d'être exer- 
cée par la femme , elle était exercée par les 
créanciers du mari. De bonne foi, était-ce le 
cas d'appliquer l'art. 2 1 44 ? 

La cour royale de Dijon a fait un raison- 
nement singulier : de ce que le mari avait 
intérêt à celte renonciation de sa femme, 
elle en a conclu qu'il fallait ne tenir aucun 
compte de l'intérêt des tiers. Hais comment 
n'a-t-elle pas vu que la présence des tiers 
changeait la face des choses, et rendait 
uièrae impossible l'application de l'art. 2144 ? 
Car, par cela seul qu'il y a un tiers cession- 
naire des droits de la femme, il faut en con- 



femme n'était la conséquence d'aucune obli- 
gation préexistante, et qu'elle n'en retirait 
aucuu intérêt. Mais est-ce quecetle circon- 
stance doit influer sur le droit des tiers? La 
cession dont ces tiers se prévalaient avait 
une cause licite ; ello produisait par con- 
séquent un lien de droit, et il fallait la 
respecter. 

Dans une seconde espèce jugée par la sec- 
tion civile de la cour de cassation [3} , il s'a- 
gissait d'une femme commune, qui, sans 
s'obliger personnellement avec son mari à 
l'égard de ses créanciers, s'était bornée à re- 
noncer à son hypothèque légale en faveur 
de ceux-ci. Devant la cour de Metz on avait 
proposé l'objection suivante : la renonciation 
de la femme tourne évidemment au profit du 
mari : sans elle il n'aurait pas trouvé le cré- 
dit dont il avait besoin : c'est un moyen in- 
direct d'affranchir ses biens de l'hypothèque 
légale de sa femme. 

La cour de Metz crut utile de répondre à 
ce sophisme en établissant que la femme 
commune était censée profiter des obligations 
souscrites par son mari. 

Il n'était pas nécessaire de* recourir à ce 
moyen. Il suffisait de s'emparer des disposi- 
tions des art. 2144 et 2145, et de montrer 
qu'elles ne concernent que le cas de main- 
levée de l'hypothèque, tandis qu'ici il s'agit 
de la cession de cette même hypothèque, ce 
qui est tout autre chose. Dans le cas de ces 
articles, la renonciation de la femme ne pro- 
fite qu'au mari : ici elle profite non-seule- 
ment au mari, mais encore à des tiers investis 
des droits de la femme et qui les excercent à 
sa place. 

Le pourvoi contre l'arrêt de Metz, qui avait 
repoussé les art. 2144 et 2145 du code civil, 
fut rejeté par arrêt du 28 juillet 1823. 

Dans une troisième espèce, une femme 
Beaudin avait consenti à restreindre son hy- 
pothèque; un conseil de famille avait donné 
un avis favorable qui avait été confirmé par 
le tribunal. Une maison, ainsi purgée de 
l'hypothèque légale, fut vendue à la veuve 
Sappet. 

La femme Beaudin prétendit plus lard que 
l'avis des parens était nul; que toute la pro- 



dure que ces droits continuent à grever les cédure était irrégulière; que d'ailleurs, étant 
immeubles du mari, sauf qu'ils sont en d'au- mariée sous le régime dotal, elle n'avait pu 

renoncer à son hypothèque, etc. 

Arrêt de la cour d'Aix, qui déclare que les 



très 

On argumente de ce que la 



de la 



[1] Dsl., t» Dyp. 

12J Art. 2l7du code civil. 



,3j Arrêt du 28 juillet 1823. 
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formalité* voulues par la loi ont été obser- 
vées; qu'au surplus, l'hypothèque étant ra- 
lliée quand In veuve Snppel a acheté, la 
femme Beaudin n'e9t pas recevable à la faire 



Elle objecte que la radiation était dans 
l'intérêt de la femme; mais bien entendu 
aussi qu'elle était dans l'intérêt du mari, 
puisqu'elle rendait son immeuble libre , 



revivre; qu'enfin la radiation a profité à la ; exempt de charges et entièrement disponi- 
femme beaudin, parce que le prix de la Ible, puisqu'il pouvait en toucher le prix 
vente a servi à payer ses dettes. j sans être obligé de le déposer entre les moins 

Pourvoi en cassation : de tons les moyens J de ses créanciers; c'est donc là un avantage 
proposés, la section des requêtes n'en a exa- jdireetque lui faisait sa femme. Or l'art. 2144 



miné qu'un seul. Elle a décide que, la ra- 
diation ayant été faite dans l'intérêt de la 
femme Beaudin, l'art. 2144 n'était pas ap- 
plicable li). 

A mon avis, un pareil motif nu supporte 
pas l'examen. En effet, il no s'agissait pas 



ne permet pas qu'une femme puisse, pendant 
le mariage, faire remise d'hypothèques à son 
mari, sans l'avis de quatre parens, homolo- 
gué par le tribunal; cet article ne dislingue 
pas si la remise a lieusculement dans l'intérêt 
du mari ou dans l'intérêt réuni de la femme 
jci d'une cession d'hypothèque faite à un iîet du mari; il est général , et je ne vois pas 
tiers. La femme Sftppet, acquéleresse, n'a- jj de raison solide pour en éluder l'application, 
vait pas été subrogée aux droits de la femme II Au surplus, je n'entends pas critiquer le 
Beaudin; elleavaittrouvé l'iuimeubleaffran- !' résultat consacré par la cour d'Aix.Cettecour 
chi, et si par hasard des créanciers hypothé- ; s'est décidée par un ensemblede motifsdont 
caires jusqu'alors inconnus d'elle fussentvfc- quelques-uns , étrangers à la difficulté que 
nus l'attaquer, elle n'aurait pu se prévaloir j'examine , sont décisifs. Mais il me semble 
tles droits de préférence de la femme Beau- que la cour de cassation, en rejetant le pour- 
din.puisqu'elleavait reçu l'immeuble exempt ! voi, a eu le tort d'approuver précisément ce 



de l'hypothèque de cette dernière. 

Ceci pose, H est clair que la femme Beau- 



j qu'il y avait de faible dans son arrêt : j'ai du 
en faire la remarque : car, si on voulait pren- 



din avait fait une renonciation pure etsim- ' dreau pied de la lettre la décision delà cour 
pie ; clic avait réduit son hypothèque; elle tj suprême, il s'ensuivrait qu'une femme pour- 
l'nvait radiée et fait disparailre des iinineu- 
bles grevés. C'était précisément le cas des 
art. 2144 et 2145 du code civil. Et cepen- 
dant la cour du cassation décide que l'art. 
2144 n'est pas applicable II! 



[1] Anêtdu 20 avril I82H. 



rait, sous prétexte qu'elle y a intérêt , s'af- 
franchir des gènes heureusement apportées 
à la restriction de son hypothèque légale 
(tendant le mariage, donner témérairement 
mainlevée de ses inscriptions au profit de 
son mari, et rendre illusoires des précautions 
I! élevées contre la faiblesse de son sexe et le 
Ij trop grand ascendant de son époux. 



ARTICLE 2145. 

* 

Les jugemens sur les demandes des maris et des tuteurs ne seront rendus 
qu'après avoir entendu le procureur du roi et contradictoirement avec lui. 

Dans le cas où le tribunal prononcera la réduction de l'hypothèque à certains 
immeubles, les inscriptions prises .sur tous les autres seront rayées. 

SOMMAIRE. 



64-i. Contradicteurs du tuteur et du mari. Devoirs et 
droits du procureur du roi. Rcnsciftnemensdont 
te tribunal doit s'environner. Caractère du ju- 
gement qu'il rend sur la demande du tuteur ou 
MM ta demande du mari. La femme <|iii a donm- 



ment de réduction. Mais quid quand elle n'a 
pa« donné ton avis? 
644 fci*. Effet du ju r ,emcntdcréduclion, soit à Tèm* 
des Lient affranchis, soit à l'égard des biens 
maintenu* sous l'hypothèque, 
son OoaseatefDCtit tic peut plu»JlUqucr le jugi> 0-54 ter. L'hypothèque disparaît de dessus l'itumeu- 
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ble. tanQit entre l'acquéreur qui l'achète après II veur une cession antérieure dut droits de la 
le jugement, et le créancier ijui aurait en sa fa- jj femme sur cet immeuble. 



COMMENTAIRE. 



644. La demande du tuteur a pour con-|gion du tribunal ; prendre, si cela est néces- 
tradicteurs le subrogé tuteur et le procureur | saire, l'initiative de la contradiction, requérir 
du roi. Au contraire , la demande du mari une expertise pour constater la valeur des 



n'a pour contradicteur que le procureur du 
roi , attendu que le consentement de la 
femme étant absolument nécessaire au mari, 
d'après ce qui a été dit ci-dessus, le mari et I 
la femme ne peuvent pas se trouver en col- 
lision l'un avec l'autre. 

Le procureur du roi doit s'armer tle toute 
la rigueur de son ministère pour défendre 
les intérêts de la femme et du mineur , et 

empêcher qu'ils ne soient sacrifiés par une ment d'homologation comme dans le cas des 
procédure irrégulière. On a vu des tribunaux j art. 458 et 467 du code civil; c'est un juge- 



biens auxquels on propose de restreindre 
l'hypothèque, etc. Enfin il ne doit pas hési- 
ter à demain ! er le rejet des demandes qui ne 
seraient pas présentées dans la forme légale, 
ou qui léseraient les droits si précieux de la 
femme et du mineur. 

Un point qui doit d'abord être mishorsde 
toute controverse, c'est que le jugement 
exigé par l'article 2145 n'est pas un juge- 



restreindre l'hypothèque générale de l'é- 




raandes en réduction formées par des tiers | 
détenteurs, à l'insu du mari et de la femme 
qu'on tenait à l'écart, bien qu'on disposât de 
leurs droits, et qu'on usât, pour eux et sans 
eux, d'un privilège qui leur est entièrement 
personnel [ï] ; réduire l'hypothèque à des 
biens insuffisans pour garantir les droits de 
la femme, et faire dégénéreren unevéritable 
spoliation des mesures qui n'ont été sage- 
ment introduites que pour protéger le crédit 
particulier. Il y a aussi des tribunaux qui se 
sont persuadé que tout leur pouvoir se bor- 
nait à homologuer purement et simplement 
la décision du conseil de famille provoquée 
par le tuteur, et à accorder à ce dernier la 
restriction qu'il demandaitsur simple requête 
et sans avoir assigné le subrogé tuteur [s]. 
Ce sont là de graves abus que je signale à 
l'attention du ministère public, et que sa vi- 



gilance pourra toujours prévenir. Le procu- 
reur du roi , constitué partie adverse du tu- 
teur, et surtout du mari, doit recueillir tous 
les renseignemens propres à éclairer la reli- 



inent rendu par la voie contentieuse entre 
deux intérêts rivaux. Le tribunal a un droit 
supérieur d'appréciation et de contrôle, et 
il n'est lié ni par l'avis du conseil de famille 
ni par l'acquiescement du subrogé tuteur, ni 
par le consentement de la femme. Il faut 
même dire que sa décision serait radicale- 
ment nulle, si elle était rendue en l'absence 
du subrogé tuteur, qui n'aurait pas été due- 
ment appelé. C'est un point que la cour do 
cassation vient de mettre hors de toute con- 
troverse en cassant par arrêt du 3 juin 1834 
un arrêt de Rouen , qui (chose incroyable? ) 
n'avait vu dans l'intervention du tribunal 
qu'une simple homologation à laquelle il 
n'était pas nécessaire que le subrogé tuteur 
fût requis d'assister [4]. 

Au surplus, j'ai fait connaître, au n°638 
quelles sont les conditions requises pour que 
le tuteur obtienne la restriction, si toutefois 
le tribunal a la conviction que les sûretés 
qu'il offre sont notoirement suffisantes. 

Quant â la demande en réduction formée 
par le mari, le procureur du roi et le tribu- 
nal devront s'assurer d'abord du consente- 
ment de la femme, qui est la base de toute la 
procédure. Le code ne dit pas dans quelle 



[1 j V. l'espèce d'un arrêt de Riom du 3 mars 1830. statué ; mai» les principes qui ont servi de base a son 
'2) Même espèce. «"ét reuortent de tout ce que j'avai» dit au n u 644 

[3] Arrêt de la cour de cassation du 3 juin 1834. 



[4] Dalloz, en rapportant cetarrêt, présentela ques- 
tion comme entièrement neuve, et comme n'ayant pas 
été prévue par moi dans la première édition de ce com- 
mentaire. Il est vrai que je n'avais pas expressément j 
formulé l'espèce sur laquelle la cour de cassation a 

— OTroTnrq. 



avant de le retoucher. 

— Bien, lorsqu'il s'agit de la réduction de l'hypo- 
thèque légale du tuteur. Mais, quant à celle de la 
femme, V. notes précédentes. 

(i\oir de l éditeur belge. ) 
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forme ce consentement doit être donné. Il 
suffit qu'il soit libre et non équivoque. 

La composition du conseil de famille doit 
ensuite fixer l'attention des magistrats. On a 
va, par l'art. 2144, qu'il doit être formé des 
quatre plus proches parens. Cet article ne 
répète pas la disposition de l'art. 409 du 
code civil, qui, dans le cas où il ne se trouve 
pas sur les lieux un nombre suffisant de pa- 
rens les plus proches, permet d'appeler des 
parens d'un dogré plus éloigné. Je pense que 
l'article 2144 du code civil doit être exécuté 
à la rigueur, et que l'influence de l'art. 409 
doit lui rester étrangère. Quel a été le but du 
législateur? Il a voulu faire un appel à l'inté- 
rêt des parens que la proximité du sang ap- 
pelle à recueillir la succession de la femme. 
C'est cet intérêt qu'il a constitué le premier 
juge de l'opportunité de la demande en ra- 
diation. Plus les quatre parens sont rappro- 
chés, plus ils ont l'espoir légitime d'être un 
jour les héritiers do la femme, et plus aussi 
ils mettront de scrupule à discuter le mérite 
de la demande et à défendre l'épouse contre 
les exigences de son mari. Mais où seront les 
garanties que recherche le législateur, si le 
conseil de famille est composé de parens éloi- 
gnés, ou peut-être même d'étrangers indific- 
rensà l'aveuir delà femme, etqui ne voudront 
probablement pas prendre sur eux de dé- 
plaire au mari en le contrariant? Ajoutez à 
ces considérations que le conseil de famillo 
n'est ici composé que de quatre personnes , 
tandis que, dans le cas de l'art. 409, sept 
parens y sont appelés; qu'enûn, dans l'es- 
pèce de ce dernier article , il y a urgence à 
réunir le conseil , afin que le mineur ne reste 
pas sans un surveillant qui prenne soin de sa 
)>ersonne et de ses biens, tandis que, lors- 
qu'il n'est question que d'une simple réduc- 
tion d'hypothèque , il n'y a presque aucun 
péril en la demeure : Non est datnnum in 
mord modici temporis. Je dois dire néanmoins 
que la cour de Grenoble a décidé , par un 
arrêt du 18 janvier 1833, que Part 2144 du 
c. civ. doit ètrecoordonné avec les art. 407 et 
409. Peut-être y a-t-il quelques inconvéniens 
inévitables dans le système que je propose; 
mais je crois qu'il y en a de plus nombreux 
et de plus grands dans le système de la cour 
de Grenoble, qui d'ailleurs a contre lui la let- 
tre de la loi et la discussion du conseil d'Etat. 



fT Lœvtf. t. 8, p. 209 M. Tuilier. 

12) Anét oonformo. R»om, 3 mar. 1830. 



Voici en effet ce que j'y lis : « M. Bésmoer 
» demande que la loi se borne à dire qu'on 
» prendra l'avis de l'assemblée de famille , 
» «atiê exiger que celle assemblée soit composée 
» des parens les plus proches , parce qu'ils 
» peuvent être actuellement éloignés. 
» Le consul Cambauu.l-. dit qu'il craint, si 

■ cet amendement est admis , que la disposi- 
» tion ne dégénère en pure formalité; qu'a- 

• lors on composera l'assemblée de person- 
» nés indifférentes et que rien n'attache aux 
» intérêts des parties. 

» M. Huilier dit que la loi ne doit point 

■ vouloir l'impossible, et qu'il faut ici, 
> comme au titre des tutelles, entendre par 
» plus proches parens les parens les plus 

• proches parmi ceux qui se trouvent dans 

• un rayon donné ; 

n L'article est adopté [i]. » 

On voit que Berlier parlait dans le sens do 
l'amendement de Bérenger, et qu'il contredi- 
sait l'opinion de Cambacérès que nous défen- 
dons ici. Or, il me parait évident que l'a- 
doption pure et simple de l'art. 2144 est la 
condamnation du système de Bérenger et 
de Berlier ; car où trouver dans son texte 
quel 1 1 uc chose qui se plie à leurs idées? com- 
ment en faire sortir la limite de ce rayon 
donné dont parlait Berlier? Pour quiconque 
voudra y réfléchir, il n'y a aucune parité 
entre la rédaction do l'art. 2144 et celle do 
l'art. 407, et la pensée du premier se révèle 
tout entière dans les observations de Camba- 
cérès. 

Le procureur du roi devra en outro exa- 
miner si l'hypothèque dont on demande la 
réduction est une hypothèque générale , ou 
bien si elle n'a pas été spécialisée par le con- 
trat de mariage. Dans ce dernier cas, la de- 
mande en réduction ne serait pas admissible 
d'après l'art. 2144, dont le texte est pré- 
cis [i], La jurisprudence offre cependant des 
exemples des tribunaux qui , dans de telles 
circonstances, ont aveuglément accueilli l'ac- 
tion en réduction [si ! ! ! Tant que le ministère 
public ne sera pas pénétré de l'idée qu'il n'a 
été investi du rôle de partie que pour empê- 
cher que la demande autorisée par les ar- 
ticles 2143 et 2144 ne dégénère en une 
vaine formalité d'homologation , les abus 
dont je parle seront toujours à redouter; et 
cependant, qui pourrait méconnaitro les 



(3] V. IVïpccc de crt arrêt de Riom. 
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inconvéniens désastreux qui marchent à leur |j sions que j'ai relevées auraient-elles dans 
suite? J'aurai tout à l'heure l'occasion de! l'art. 1 16 un a 



faire voir le dommage que la femme peut en 
éprouver. 

Mais auparavant il me reste à examiner 
une difficulté. Ello consiste à savoir si le 
procureur du roi peut interjeter appel du 
jugement rendu par le tribunal contraire- 
ment aux intérêts qu'il est chargé de défen- 
dre. 

La cour de Grenohle s'est prononcée pour 
la négative par l'arrêt que je viens de citer. 
Mais il faut observer que la cour n'avait pas 
a juger en thèse cette question. Je crois 
que sa solution ne saurait être admise. Ces 
expressions, contradictoirement avec le mi- 
nistère public, dont se sert notre article, 
conduisent à un résultat tout opposé à celui 
qu'elle a fait prévaloir. Elles donnent au 
procureur du roi la qualité de partie; elles 
l'opposent au tuteur ou au mari comme dé- 
fendeur chargédecontredire à leur demande. 
A ce titre, le droit d'appel lui appartient; 
car il est attribué par le droit commun à 
touto partie qui veut élever des plaintes con- 
tre un jugement de première instance; sans 
cela, la défense serait inégale et incomplète. 
Le protecteur du mineur ou de la femme ne 
pourrait pas faire réformer une erreur de la 
justice, tandis que leur adversaire serait in- 
vesti de cette faculté!! Une telle inconsé- 
quence est-elle admissible? 

La cour de Grenobleargumente du silence 
de la loi. Mais c'est précisément ce silence 
qui condamne son opinion ; car l'appel est 
une voie de droit qui est toujours censée ré- 
servée . à moins qu'elle ne soit exclue d'une 
manière formelle. Le code civil a-t-il, par 
exemple, stipulé, au profit du ministère 
public, la faculté d'appeler d'un jugement 
rendu en matière d'absence? Nullement. 
Cependant l'art. 116, dans lequel on re- 
trouve mot pour mot les expressions pleines 
de sens de notre article , contradictoire ment 
avec le procureur du roi, a paru suffisant à la 
jurisprudence pour faire universellement dé- 
cider que le ministère public peut se rendre 
appelant d'un jugement rendu dans ces sor- 
tes de causes. Aussi Merlin dit-il que c'est 
très-surabondamment que l'art. 8 de la loi 
du 13 janvier 1817 a réservé cedroit au pro- 
cureur du roi li]. Pourquoi donc les expres- 



[1] Répcrt., \° abtourv. 

[2J Awét de Grenoble precitû 



Ire sens que dans l'art. 21 45? 
N'y a-t-il pas identité de rédaction, identité 
de faveur, identité de surveillant? 

11 suit de ma proposition , que je crois 
constante , que le mari et le tuteur devront 
signifier au procureur du roi le jugement do 
réduction , afin de faire courir les délais de 
l'appel. Les tiers qui contracteront avec eux, 
devront également vérifier si cette formalité 
a été remplie, s'ils ne veulent pas s'exposer 
à des mécomptes, et se voir peut-être recher- 
chés pour des biens qui leur auront été pré- 
maturément représentés comme dégrevés de 
l'hypothèque légale. 

Lorsque la femme a donné son consente- 
ment, et que le jugement est passé en forco 
do chose jugée, il ne lui est pas permis d'at- 
taquer par la voie de la tierce opposition cette 
décision dans laquelle elle a été représentée 
par le procureur du roi , et qu'elle a déter- 
minée d'ailleurs par son adhésion. Peu hn- 
porterait que le conseil de famille eût été 
mal composé [a] , que ses droits eussent été 
mal défendus et même lésés, etc. L'autorité 
| do la chose jugée couvre toutes ces erreurs, 
et elle est ici d'autant plus sacrée , qu'elle 
protège le crédit particulier contre des sur- 
prises. Le procureur du rot sentira par là 
la gravité de la responsabilité qui pèse sur lui. 

Mais si la femme n'avait pas été appelée à 
donner son consentement, on ne pourrait 
i évidemment pas lui opposer une procéduro 
à laquelle elle aurait été laissée étraugère. 
Je ne doute pas qu'elle ne pût obtenir le réta- 
blissement de son hypothèque [3]. 

Ou demande si la femme , devenue libre 
depuis le jugement de réduction intervenu 
d'après son consentement , mais avant qu'il 
ne fût passé en force de chose jugée , pour- 
rait s'eu rendre appelante à la place du pro- 
cureur du roi. 

Pour l'affirmative, on dit que le procureur 
du roi n'est que le représentant de la femme; 
que celle-ci, étant désormais libre d'agir, 
n'a plus besoin de ce protectour légal , dont 
les pouvoirs sont dès lors expirés ; qu'elle 
peut donc faire par elle-même ce qu'il aurait 
fait pour elle ; que le consentement qu'elle 
a donné ne peut lui être opposé, parce qu'il 
lui a été arraché par les obsessions do sou 
mari. 



[3] Arrêt de Uiom précité. 
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Mais l'opinion contraire est préférable : In I 
femme n'est pas partie agissante dans la pro- | 
cédure organisée par les art. 2144 et 2145. ;| 
Elle n'y comparait que pour donner son avis. 
Lorsque cet avis est exprimé dans un sens 
favorable à la réduction , ce n'est pas à elle 
qu'il appartient de le critiquer. Elle a épuisé 
•on droit , elle a élevé contre ses réclama- 
tions une fin de non- recevoir. C'est le con- 
seil de famille , dans un intérêt d'agnation. 
c'est le procureur du roi , dans un intérêt 
qui embrasse celui de la femme et de la fa- 
mille , qui seuls ont capacité pour faire res- 
sortir les TÏces de cet avis. Le procureur du 
roi remplit une mission d'ordre public ; son 
action est une véritable action publique , 
dont lui seul es't le juge ; et un simple parti- 
culier ne saurait en hériter ni se substituer à 
l'organe de la loi , lorsque d'ailleurs il s'est 
lié par un consentement antérieur [i]. 

644 bis. Lorsque le tribunal [2] prononce 
la réduction , l'hypothèque superposée sur 
les biens libérés disparait , et l'on raie l'ins- 
cription qui la rendait publique. 

Mais quant à l'hypothèque qui reste sur 
les biens non affranchis , elle conserve tou- 
jours ses prérogatives , c'est-à-dire qu'elle 
est dispensée d'inscription au regard de fa 
femme et du mineur, et qu'elle remonte au 
jour du mariage ou de l'acceptation de la 
tutelle. 

G44 ter. On peut soulever ici une question 
importante. Lorsqu'un immeuble se trouve 
affranchi de l'hypothèque légale par suite 
des mesures dont je viens de parler, et qu'un 
tiers vient à l'acheter avec la certitude pu- 
blique qu'il est exempt de l'affectation hypo- 
thécaire de la femme, pourra- t-on avoir 
égard aux renonciations que la femme au- 
rait pu faire antérieurement au profit d'un 
créancier de son mari ? 

Par exemple : Les sieur et dame Thomas 
s'obligent solidairement envers Pierre; et la 
dame Thomas transfère à ce dernier tous ses 
droits d'hypothèque légale sur le domaine 
des Abreuvoirs. 

Quelque temps après , la femme Thomas 
consent à ce que son hypothèque soit rcs- 



[1] V. l'urrét de Grenoble qui le juge ainsi. 

12) Quel e»t le tribunal compétent ? On peut se ré- 
fér.r pour cette question aui articles 2159 et 2161 du 
code civil. 

il Mai* puisque la réduction «erait évidemment 
frauduleuse, dans ce cas, contre le créancier Pierre 
subrogé parla femme, et que le mari est participant 



freinte, et que le domaine des , 
soit affranchi. La procédure suit sa marche 
et arrive à son terme, sans qu'on soit instruit 
de la renonciation précédemment consentie 
au profit de Pierre. 

Quelquo temps après , le domaine des 
Abreuvoirs est vendu par le sieur Thomas à 
Delarue , qui paie comptant entre les mains 
de son Tendeur. 

On demande si Pierre pourra inquiéter le 
sieur Delarue, et exercer contre lui le droit 
de suite. 

On dira en sa faveur : 

Pierre est cessionnaire d'une hypothèque 
légale : il n'était pas nécessaire qu'il prit in- 
scri ption pour profiter des droits de la femme. 

Lorsque la femme Thomas a renoncé à son 
droit, elle s'en était déjà dépouillée: elle a 
donc fait une renonciation sans cause. Pierre 
ne peut en souffrir : c'est pour lui res inter 
altos acta. Tous les faits de la dame Thomas, 
postérieurs à la cession qu'elle a faite à Pierre, 
ne peuvent préjudicier à celui-ci, d'après In 
loi 1 1, § 10, au Dig. de except. roi judicatœ. 

Quelque logique que paraisse cette argu- 
mentation, il me semble que l'acquéreur de- 
vra l'emporter. 

Il n'était tenu à remplir les formalités pour 
purger l'immeuble qu'il achetait, qu'autant 
qu'il n'aurait pas eu juste sujet de croire que 
cet immeuble étaitaffranchide l'hypothèque 
de la femme. En effet , les art. 2198, 2194, 
2195 supposent à chaque ligne que l'acqué- 
reur est pénétré de l'idée que le droit de la 
femme couvre l'immeuble. Mais quand des 
actes publics , quand nn jugement rendu 
suivant les formes consacrées, ont déclaré 
que l'immeuble était désormais» affranchi , il 
est clair que l'accomplissement des formali- 
tés prescrites par les articles dont j'ai parlé 
n'est plus possible. Ne serait-ce pas un non- 
sens , en effet, que de vouloir qu'un acqué- 
reur fasse signifier à la fomme, et au procu- 
reur du roi ( art. 2194 ), le dépôt au greffe 
de son contrat , lorsqu'on lui a présenté un 
jugement portant que la femme n'a aucun 
droit sur cet immeuble [a] ? 

L'acquéreur a donc été dans son droit en 



de celte fraude, nous ne voyons pas comment l'ao- 
quéreur, ayant-cause du mari, pourrait échapper au 
droit acquis de préférence du créancier, sur le prix de 
vente , sinon en remplissant les devoirs de purge. 
Lecréancierdevait inscrire sasubrogation, dit M. Trop- 
long. Mais encore une fois , nous ne concevons pas la 
possibilité d'une pareille inscription. Vid. note sur le 



I 
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ne purgeant pas et en payant aur-le-champ n se rencontrant , celui de Pierre devra sue- 
le prix de son acquisition. combcr. parce que la critique n'a rien à re- 



Ma intenant que vient lui reprocher le ces- 
gionnaire de la femme ? Rien absolument 
qui le mette eu contravention à une disposi- 
tion de la loi. Il lui oppose seulement que la 
femme ne pouvait traiter d'une hypothèque 
dont elle s'était déjà dessaisie. Celle raison 
est sans doute puissante; mais elle est para- 



procher à Delarue, tandis que Pierre a com- 
mis la négligence de ne pas s'inscrire en son 
nom personnel, comme il en avait le droit. 
S'il eût pris cette précaution (n u 609 in fine), 
recommandée par la sagesso la plus vulgaire 
( n 8 377 ) , son droit fût resté intact , car il 
aurait été connu des tiers, et la fraude dont 



lysée par les objections que l'acquéreur il est aujourd'hui victime aurait été préve- 
puise dans sa bonne foi , dans la conûance nue. Entre son adversaire, qui est exempt do 
due aux jugemens, dans la dispense où il se toute négligence , et lui , qui doit s'imputer 



trouvait de purger. 

Il y aura, si l'on veut , deux droits paral- 
lèles; mais dans le choc qu'ils produisent en 



son manque de vigilance, il semble qu'il n'y 
a pas lieu à hésiter ? 



n m 609 mprà. D'ailleurs, pour la conservation de l'hy- 
pothèque légale de la femme, qui lui est concédée, il 
jouit du même privilège que la femme, de la mainte* 
nir sans inscription. Quant au jugement qui est inter- 
venu sur la demande en réduction de l'hypothèque 
légale, le créancier porteur de subrogation antérieure 
le fera annuler par voie de tierce opposition, comme 



préjudiciant à ses droits acquis, et comme le résultat 
du dol et de la fraude concertés entro le mari et lu 
femme-Tenons donc pour certain que, dans ce cas, le 
tiers-acquéreur ne pourrait pas se dispenser 
la purge légale, pour se libérer en sûreté. 

(NoU d, ridiuur b,lg,.) 



FIN DU PREMIER VOLUME , 
(conTswAirr lu tojus i ,r et n* db l'édition iBABCAitt.) 



2512142]) 

J 



Digitized by Google 



l 



Digitized by Google 



TABLE DES MATIERES 

untiMiu 
DANS CE VOLUME. 



PRÉFACE, ou Dissertation sur le régime hy- 
pnlhéenirc du code civil comparé avec le 
âvslrmo rie l'an 7 et plusieurs codes étrnn - 
gors, et sur le» amélioration» dont co regiino 
est susceptible '. ! '. ~. ! '. '. ; ! ~. T 

CHAPITRE PREMIER. 

Ihéurij du privilège et de l'hypothéqua . . 29 

CH APITRE IL 

1° Des privilège» .,.....,«.35 
2" Énumération et concours des divers privi- 

Mr.*» 38 

3" Assiette des privilège» ....... 75 

Des privilèges sur Ici meubles 89 

\ I. Des iimiléfle» générant «or les meubles. Ib, 
2. lies privilèges sur certain» meubles . . 101 

■icTion il. 

Des privilège» sur les immeubles 141 

SICriO* m. 

Des privilèges sur le» meuble» et Ici immeu- 
bles 1G1 

irrEKDic» APx'îaon sictio.is ntcjpsuTia. 

Du droit de rétention. .,..»».. 1G2 

IICTIO» 1T. 

Comment se conservent let privilèges ; . 160 



Des cessions de privilèges 2<)7 

Pc la eonTeraioo de* privilèges en hypothèques. 227 

CHAPITRE ni. 

Des hypothèque* 228 

Indivisibilité de 1 hypothèque 229 
Assiette de l'hypothèque . '. T • . 232 

sbctior tnsitiss. 

Des hypothèques légales 240 

•1CTI01* II. 

Des hypothèques judiciaires ...... 26) 

«tÇTlOV m. 

Des hypothèques conventionnelles .... 287 

SSCTU)* IT. 

Du rang que les hypothèques ont entre elles. 886 
Des hypothèques qui ont rang; sans inscription. »5/ J 
Des tens i on» fa i t es pa r le s femm e s d e l e ur» hypo- 

thégues légales . . ... . . . . . 388 

De l'option de la femme dotée entre l'action 

révocatoirc de l'aliénation du fonds dotal et 

l'action hypothécaire. . . . . . ... 398 

De la spécialisation des hypothèques générales 

des femmes et des mineurs . . . , ^ 412 
Pe la restriction desdites hypothèques pendant 

la tutelle et lu mariage. . . . . . ~ ~. 416 



Nil DE LA TABLE Dr. s MATIERES. 



itized by Google 



Digitized by Google 



